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algLimas aulas de Processo Penal por ele ministradas nos 
cursos principais (Intensivos I e II). A partir daí - foram 8 anos 
na Rede - tinha início a minha carreira como professor. Dois 
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em coautoria com diversos autores, uma obra sobre legislação 
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comentar a Lei de Lavagem de Capitais. Dava início, então, 
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0 dia do seu falecimento, de político, nosso querido “Professor 
LFG” era, acima de tudo, uma pessoa simples, humilde, gentil 
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avante, avante” em cada aula ministrada, em cada palestra 
dada, enfim, em cada livro escrito. Descanse em paz! 
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0 presente trabalho aborda as recentes inovações produzidas no Direito 
Penal e Processual Penal pátrio, oriundas da entrada em vigor do 
denominado “Pacote Anticrime” no dia 23 de janeiro de 2020. Sem 
dúvida alguma, podemos dizer que se trata da maior mudança da legislação 
criminal brasileira desde a entrada em vigor da Lei n. 7.209/84, responsável 
pela reforma da Parte Geral do Código Penal. 

Com efeito, os 20 (vinte) artigos da Lei n. 13.964/19 provocaram mu¬ 
danças não apenas no Código Penal e no Código de Processo Penal, mas 
também na Lei de Execução Penal, na Lei dos Crimes Hediondos (Lei n. 
8.072/90), na Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92), na Lei das 
Interceptações Telefônicas (Lei n. 9.296/96), na Lei de Lavagem de Capitais 
(Lei n. 9.613/98), no Estatuto do Desarmamento (Lei n. 10.826/03), na Lei de 
Drogas (Lei n. 11.343/06), na Lei que dispõe sobre a transferência e inclusão 
de presos em estabelecimentos penais federais de segurança máxima (Lei n. 
11.671/08), na Lei de Identificação Criminal (Lei n. 12.037/09), na Lei que 
dispõe sobre a formação de juízos colegiados para o julgamento de crimes 
praticados por organizações criminosas (Lei n. 12.694/12), na Lei das Orga¬ 
nizações Criminosas (Lei n. 12.850/13), na Lei que dispõe sobre o serviço 
telefônico de recebimento de denúncias e sobre recompensa por informações 
que auxiliem nas investigações policiais (Lei n. 13.608/18), na Lei que trata 
do procedimento originário dos Tribunais (Lei n. 8.038/90), na Lei que cuida 
do Fundo Nacional de Segurança Pública (Lei n. 13.756/18) e no Código de 
Processo Penal Militar. 

O ideal, pensamos, seria a elaboração de novos Códigos, um Penal e outro 
de Processo Penal, que mantivessem uma certa coerência lógica, aptos, assim, 
a assegurar a harmonia entre seus diversos institutos. A reforma gradual, da 
maneira que realizada, prejudicou essa uniformidade, redundando, por vezes, 
em dispositivos que se revelam contraditórios entre si, sobretudo em razão das 
inúmeras mudanças que o denominado “Projeto Moro” experimentou quando 
levado à discussão no Congresso Nacional. 
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Não se pode ignorar, todavia, as enormes dificuldades que um novo Co- 
digo encontra para ser aprovado. Tome-se como exemplo, 
recentes do Código Civil (20Ü2) e do Código de Processo Civil (2015), bern 
como o Projeto do novo Código de Processo Penal (Projeto de do Sena 
n 156/09) e do novo Código Penal (Projeto de Lei do Senado n. 236/12). que 
caminham a passos lentos no Congresso Nacional há alguns anos, sem ““um“ 
perspectiva concreta de aprovação final. Ou seja, diante da impossibil dade 
de se cogitar novos Códigos, a única alternativa foi mesmo a promoção de 
alterações tópicas, mesmo que com sacrifício, vez por outra, da coesão. 

Não tivemos a pretensão de acertar sempre. Decerto que erramos. A dou¬ 
trina até então inexistente constituída em torno dos temas e a total ausência 
de um posicionamento jurisprudencial nos impediram de ir alem. Po. ora 
a possibilidade de fomentar a discussão e a crítica construtiva dos leito.es, 
visando ao aperfeiçoamento do trabalho, já nos anima. 

Para atualizações, revisões, vídeos, perguntas, respostas, sugestões e cri¬ 
ticas, pedimos que utilizem nossas redes sociais, notadamente o mstagram. 
profrenatobrasileiro 

Valinhos/SP. 15 de abril de 2020. 
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Aperfeiçoa a legislação penal e processual penal. 


=|> 1. PACOTE ANTICRIME: NOÇÕES INTRODUTÓRIAS. 


|i2[QQQ| Esta Lei aperfeiçoa a legislação penal e processual penal. 

O denominado “Projeto Anticrime” foi apresentado ao Congresso Nacional 
no dia 31 de janeiro de 2019 (PL 882/2019), tendo como principal meta o 
estabelecimento de medidas que realmente se demonstrassem efetivas contra 
a corrupção, o crime organizado e os delitos praticados com grave violência 
à pessoa, sistematizando as mudanças em uma perspectiva mais rigorosa no 
enfrentamento à criminalidade, teoricamente em consonância com o anseio 
popular expressado nas eleições presidenciais de 2018. Conforme destacado 
pelo próprio Sérgio Fernando Moro, ex-juiz federal e Ministro da Justiça e 
Segurança Pública, responsável pela sua apresentação, as alterações legislativas 
propostas tinham o escopo de fazer frente a essas três vertentes, as quais, em 
sua visão, são interligadas e interdependentes, pois de nada adiantaria enfrentar 
um deles sem que os outros fossem objeto de idênticas medidas.^ 

Desse projeto resultaram, entre outras mudanças na legislação penal e 
processual penal, as seguintes novidades: confisco alargado de bens (CP, art. 
91-A); nova causa suspensiva da prescrição (CP, art. 116, III); execução provi¬ 
sória de decisão condenatória proferida pelo júri (CPP, art. 492, I, “e”); agente 
policial disfarçado (Lei n. 10.826/03, arts. 17, §2°, e 18, parágrafo único; art. 
33, §1°, IV, da Lei n. 11.343/06); novo regramento para o regime fechado de 
segurança máxima em estabelecimentos penais federais de segurança máxi- 


1. Exposição de motivos do Projeto Anticrime. 
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iiA7i;nR art 3”) etc. Outras propostas constantes do Projeto 

ma (Lei n. 11.671/08, art. 3 ). importantes sugestões 

Moro”, todavia, não tiveram a me processo Penal constantes do 

de alterações do Código Penal e ^ * Congresso Nacional, tais 

PL 882/2019 foram soenemen^d^ça^^^^^ 

como o acordo de culpa i ^ Tribunais de 2" instância, etc. 

a. .*aro. 

No mes de março de 20 ’ , que passou a trabalhar, 

comissão para apreciar 0 então chama elaborada, no ano de 2018, por 

em paralelo, com uma P'°P“ j então Ministro da Justiça Alexandre de 
um grupo de Suoremo Tribunal Federal (PL 10.372/18 na 

Moraes, atualmente Ministro P Senado). Dentre outras sugestões 

Câmara dos Deputados, PL • .,nrovadas pelo Congresso Nacional, 

do chamado “Projeto Moraes pÍal (CPP, art. 28-A)- cadeia 

merecem destaque: ^ " P g.^ 3 ^ 8 -?); novo limite de 40 (qiiaren- 

de custódia das provas (CPP, arts. 158 ^ ^ 1 Uberdade (CP, art. 75); 

S;;“LTr:p=^nVa-rime de es— 

dispositivos legais com V^S mui ^ ^5^,09), destina- 

-do Projeto de Lei n. 8.045/201 1 ) ^té já fora aprovado 

do à criação de um novo Codigo apreciação por uma Comissão 

pelo Senado Federal, mas que ain ‘^ ,^. 5.5 ^ redação dos Projetos 

Especial da Câmara dos Deputa os. 13 964/19 aprovado pelo Congresso 
acima citados e o texto final da P"'IjuP^sultaram na alteração 
Nacional, depreende-se que as j (CPP, arts. 

(ou criação) dos seguintes isp vedação à 

30 -A a 3“-P);^ descontaminaçao do )ulgado (CPI. art. í:^/. 


texto dos dois projetos, denota-se que a autorizava a celebração do 

sugerida pelo “Projeto Moraes. Prova disso^al^ ^ ^ ^ ^^daçao final 

referido acordo para infrações ^ ^ (-pp sua realização para infrações penais 

consolidada na redação ora vigente do art 28-A do C P 

com pena mínima inferior a 4 (qua ro , ogigtor das ADPs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 (j. 

3. Como será exposto mais adiante, i-autelar pleiteada, ad referendum do Plenário, 

22/01/2020). o Min. Fux concedeu e seus consectários (CPP, arts. 3<>-A a S-F), 

para suspender a eficácia da de prova declarada inadmissível (CPP. art. 157, §5o), da 

da alteração do juiz sentenciante que innnérito policial (CPP, art 28, caput), e da liberalizaçao 

,1,era, lo do no prazo da 24 horas (CPP. art. 310, §4"). 

CPp'-Art. 157.“^7 904 cohhace, do cooteOdo da prova daclarada inadmissível não podara 
proferir a sentença ou acórdao'. 
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decretação de medidas cautelares pessoais de ofício pelo juiz (CPP, art. 282, ^ 

§§2° e 4°, e 311); audiência de custódia (CPP, art. 310); obrigatoriedade de 
revisão da necessidade de manutenção da prisão preventiva a cada 90 (noventa) ' 

dias (CPP, art. 316, parágrafo único), etc. 

É dentro desse contexto de debate democrático do Congresso Nacional, 
logo, da própria sociedade brasileira, sobre segurança pública, direito penal ‘ 

e direitos fundamentais, que surge a Lei n. 13.964/19. Se o ideal de todo e 
qualquer diploma normativo é, em tese, a criação de dispositivos legais que 
sejam ao menos harmônicos e coerentes entre si, fato é que o embate entre 
forças antagônicas existentes dentro e fora do Congresso Nacional durante a ( 

tramitação do Projeto de Lei n. 6.341, de 2019 (n. 10.372/18 na Câmara dos 
Deputados) resultou na aprovação de uma Lei cujos preceitos são absoluta¬ 
mente contraditórios entre si. ( 

Exemplificando, se, de um lado, optou-se pela introdução da figura do ^ 

juiz das garantias no nosso Código de Processo Penal (arts. 3"-B a 3"-F), 
vedando-se, ademais, toda e qualquer atuação ex ojficio do magistrado inde¬ 
pendentemente da fase da persecução penal (investigatória e judicial), seja no 
tocante à prova (CPP, art. 3°-A), seja no tocante às medidas cautelares (CPP, 
arts. 282, §§2“ e 4", e 311), preservando-se, assim, a imparcialidade do ma- ( 

gistrado e o sistema acusatório (CF, art. 129, I), de outro, passou-se a prever 
a possibilidade de execução provisória de decisões condenatórias recorríveis 
proferidas pelo Tribunal do Júri, órgão de P instância, desde que o indivíduo ( 

seja condenado a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusão 
(CPP, art. 492Í I, “e”), dispositivo que entra em rota de colisão direta com a 
redação conferida ao art. 283 pelo próprio Pacote Anticrime, que autoriza a i 

prisão de alguém somente nos casos de prisão em flagrante delito ou por ordem 
escrita e fundamentada da autoridade judiciária competente, em decorrência de 
prisão cautelar ou em virtude de condenação criminal transitada em julgado. 

Enfim, se a história das legislações hoje em vigor é rica em demonstrar 
a dificuldade do debate legislativo em contextos democráticos que considere 
; profundas e estruturais mudanças - tome-se como exemplo as aprovações ( 

! do Código Civil (2002) e do Código de Processo Civil (2015), bem como 

; o Projeto do novo CPP, que caminha a passos lentos no Congresso Nacio- 

í nal desde 2009 -, não era de se esperar outro cenário na aprovação de um 

i diploma normativo que pretendesse aperfeiçoar de maneira tão drástica a ^ 

I legislação penal e processual penal. Fica, pois, a nítida percepção de que, no 

I afã de se aprovar o Projeto que deu origem à Lei n. 13.964/19 de modo a ( 

I dar uma resposta aos anseios da sociedade responsáveis pela eleição do atual 

1 Presidente da República, aprovou-se o que era possível, e não o que realmente 

I era almejado pelos autores da proposta, por conta da tormentosa construção 

I dos consensos políticos necessários a essas tramitações. 

I Impõe-se, portanto, a despeito de todas as dificuldades inerentes à inter- 

í pretação de um diploma normativo repleto de dispositivos legais antagônicos e 

|i. 
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contraditórios entre si. buscar unra 

de todas as alterações introduzidas no nosso “^denamentoj^undica Bem 
rrnl a Lei n 13 964/19 representa um novo marco legal no Drreito Lena 
roce^st:; Pe,la?pVr.os, p'ois f.a insdtutos. Parâmetros e cr.terms comp e 

Ltfônico de recebLento de denúncias e -b- recomp W 

r^tórloTos^runl^Si^^^ Pundo Nacional de Segurança 

PúWica, e no Código de Processo Penal Militar. 

^ 2 . ALTERAÇÕES DO CÓDIGO PENAL. 


r.WZBI o Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código 
Penal), passa a vigorar com as seguintes alterações. 

"Art. .. 

Paráarafo único. Observados os requisitos previstos no coput 
deíe arb^o cÓnsidera-se também em legitima defesa o agente 
1 segurança pública que repele agressa^o ™^®^'essao 
vítima mantida refém durante a pratica de crimes. (NR) 

•Art 51 Transitada em julgado a sentença condenatória, a multa 
será execS perante i juiz da execução penal e «« considera- 
da dívida de valor, aplicáveis as normas relativas a divida ativa da 
Fazenda Pública, inclusive no que concerne às causas interruptiva 

e suspensivas da prescrição. 

. (NR) 

"Art. 75. O tempo de cumprimento das penas privativas de liber¬ 
dade não pode ser superior a 40 (quarenta) anos. 

610 Quando o agente for condenado a penas privativas de liber- 
dade cujã soma seja superior a 40 (quarenta) anos, devem elas ser 
unificadas para atender ao limite maximo deste artigo. 

. (NR) 


"Art. 83. 


III - comprovado: 
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a) bom comportamento durante a execução da pena; 

b) não cometimento de falta grave nos últimos 12 (doze) meses; 

c) bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuído; e 

d) aptidão para prover a própria subsistência mediante trabalho 
honesto; 

. (NR) 

"Art. 91-A. Na hipótese de condenação por infrações às quais a lei 
comine pena máxima superior a 6 (seis) anos de reclusão, poderá 
ser decretada a perda, como produto ou proveito do crime, dos 
bens correspondentes à diferença entre o valor do patrimônio do 
condenado e aquele que seja compatível com o seu rendimento lícito. 
§1° Para efeito da perda prevista no copt/f deste artigo, entende-se 
por patrimônio do condenado todos os bens: 

I - de sua titularidade, ou em relação aos quais ele tenha o domí¬ 
nio e o benefício direto ou indireto, na data da infração penal ou 
recebidos posteriormente; e 

II - transferidos a terceiros a título gratuito ou mediante contrapres¬ 
tação irrisória, a partir do início da atividade criminal. 

§2“ O condenado poderá demonstrar a inexistência da incompati¬ 
bilidade ou a procedência lícita do patrimônio. 

§3“ A perda prevista neste artigo deverá ser requerida expressamente 
pelo Ministério Público, por ocasião do oferecimento da denúncia, 
com indicaçãò da diferença apurada. 

§4° Na sentença condenatória, o Juiz deve declarar o valor da 
diferença apurada e especificar os bens cuja perda for decretada. 
§5“ Os instrumentos utilizados para a prática de crimes por orga¬ 
nizações criminosas e milícias deverão ser declarados perdidos em 
favor da União ou do Estado, dependendo da Justiça onde tramita 
a ação penal, ainda que não ponham em perigo a segurança das 
pessoas, a moral ou a ordem pública, nem ofereçam sério risco de 
ser utilizados para o cometimento de novos crimes." 

"Art. 116. 


II - enquanto o agente cumpre pena no exterior; 

III - na pendência de embargos de declaração ou de recursos aos 
Tribunais Superiores, quando inadmissíveis; e 

IV - enquanto não cumprido ou não rescindido o acordo de não 
persecução penal. 

." (NR) 


"Art. 121. 


§ 2 », 
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VIII - (VETADO): 


"Art. 141., 


§2» (VETADO)." (NR) 

"Art. 157. 


VII - se a violência ou grave ameaça é exercida com emprego de 
arma branca; 

§2“-B. Se a violência ou grave ameaça é exercida com emprego 
de arma de fogo de uso restrito ou proibido, aplica-se em dobro 
a pena prevista no caput deste artigo. 
. "(NR) 


§50 Somente se procede mediante representação, salvo se a víti ma for: 

I - a Administração Pública, direta ou indireta; 

II - criança ou adolescente; 

III - pessoa com deficiência mental; ou 

IV - maior de 70 (setenta) anos de idade ou incapaz." (NR) 


"Art. 316. 


Pena - reclusão, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa." (NR) 

Legítima defesa do agente de segurança pública que repele 
agressão a vítima refém de crime. 


Antes da Lei n. 13.964/19 


Depois da Lei n. 13.964/19 


Art 25 Entende-se em legítima defesa Art. 25. Entende-se em legitima defesa 
quem, Jsando moderadamente dos meios quem, usando moderadamente dos me,o 


necessários, repele injusta agressão, atual 
ou iminente, a direito seu ou de outrem. 


necessários, repele injusta agressão, atual 
ou iminente, a direito seu ou de outrem. 

Parágrafo único. Observados os requisitos 
previstos no copuf deste artigo, considera- 
-se também em legítima defesa o agente 
de segurança pública que repele agressão 
ou risco de agressão a vítima mantida 
refém durante a prática de crimes. ^ 
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Na manhã do dia 20 de ago.sto de 2019, um atirador de elite {sniper) da 
Polícia Militar do Rio de Janeiro matou um homem que mantinha 39 (trinta 
e nove) pessoa.s reféns no interior de um ônibus durante quase quatro horas 
na ponte Rio-Niterói. Nenhum refém foi ferido. À época, quando sequer 
havia entrado em vigor o Pacote Anticrime, a despeito da subsunção formal 
da referida conduta ao tipo penal do art. 121 do Código Penal, não houve o 
reconhecimento da prática do crime de homicídio, porquanto indiscutível a 
incidência da legítima defesa de terceiro do art. 25, caput, do CP, como causa 
excludente da ilicitude, haja vista o preenchimento de todos os seus requisitos 
cumulativos: agressão injusta, atual ou iminente, contra direito próprio ou 
alheio, reação com os meios necessários, e uso moderado dos meios necessários. 

Eis que surge, então, o Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/19), com vigência 
em data de 23 de janeiro de 2020, acrescentando ao art. 25 do Código Penal o 
parágrafo único, in verbis: “Observados os requisitos previstos no caput deste 
artigo, considera-se também em legítima defesa o agente de segurança pública 
que repele agressão ou risco de agressão a vítima mantida refém durante a 
prática de crimes”. Salta aos olhos, de imediato, a redundância e desnecessidade 
do referido dispositivo legal, algo, aliás, evidenciado pela própria oração inicial 
“observados os requisitos previstos no caput deste artigo”. Ora, se os requisitos 
previstos no caput do art. 25 do Código Penal, isoladamente considerados, já 
são suficientes para a caracterização de uma situação clara e inequívoca de 
legítima defesa, qual a necessidade de se acrescentar um parágrafo único para 
dizer a mesma coisa?^ 

A impressão que se tem, portanto, é a de que o dispositivo foi acrescentado 
ao Código Penal tão somente com o objetivo de proporcionar ainda mais segu¬ 
rança jurídica aos agentes de segurança pública, conferindo-lhes uma proteção 
explícita para um direito que sempre foi assegurado pelo Direito Penal. Pôs 
termo, ademais, a uma inadequada confusão que concebia a atuação letal dos 
agentes de segurança pública como hipótese de estrito cumprimento do dever 
legal (CP, art. 23, III, 1“ parte), algo que sempre nos pareceu absolutamente 
questionável diante da inexistência do dever normativo de matar alguém, salvo 
nas hipóteses de condenação à pena de morte em caso de guerra declarada 
(CF, art. 5°, XLVII, c/c art. 56 do Código Penal Militar), e, para alguns, nos 
casos do “Tiro de Abate” (Código Brasileiro de Aeronáutica, art. 303, §2°, 
incluído pela Lei n. 9.614/98).® 

Esta verdadeira norma penal não incriminadora explicativa do art. 25, 
parágrafo único, do Código Penal, incluída pela Lei n. 13.964/19, tem como 


5. Nesse contexto: MASSON, Cleber. Direito perlai: parte geral (arts. 1“ a 120). 14* ed. São Paulo: Método, 
2020. p. 350. 

6. Com entendimento semelhante: SOUZA, Renee do Ó; LINS, Caroline de Assis e Silva Holmes. A Lei 
13.964/2019 e as modificações no Código Penal. Lei Ar)ticrime: comentários à Lei 13.964/2019. São Paulo: 
D’Plácido, 2020. p. 13. 
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destinatários exclusivos os “agentes de segui;ança pública", expressio esta que 
abranae os servidores vinculados às instituições dispostas nao apenas no cap 
Ho nrf 144 da Constituição Federal, com redação dada pela Emenda Cons 
• I 104 de 2019 - integrantes da Polícia Federal, Polícia Rodoviana 
fX"! Pol daVerrov^La FedLl, Polícias Civis, PoUcias Militares e corpos 

2.2. Legitimidade e competência para a execução da pena de multa. 


Antes da Lei n. 13.964/19 

1 Art. 51. Transitada em julgado a sentença 
condenatória, a multa será considerada divi¬ 
da de valor, aplicando-se-lhe as normas da 
legislação relativa à dívida ativa da Fazenda 
Pública, inclusive rio que concerne às causas 
interruptivas e suspensivas da prescrição. 
(Redação determinada pela Lei n. 9.268/96) 
§1« (Revogado pela Lei n. 9.268/96) 

§2° (Revogado pela Lei n. 9.268/96) 


3 Depois da Lei n.^ 1 3.964/19 ^ 

Art. 51. Transitada em julgado a sentença 
condenatória, a multa será executada 
perante o juiz da execução penal e sera 
considerada dívida de valor, aplicáveis as 
normas relativas à dívida ativa da Fazenda 
Pública, inclusive no que concerne às causas 
interruptivas e suspensivas da prescrição. 
(Redação dada pela Lei n. 13.964, de 2019) 
§1® (Revogado pela Lei n. 9.268/96) 

§2“ (Revogado pela Lei n. 9.268/96) 


Na redação original do Código Penal, o inadimplemento da pena de multa 
acarra^va a sua coLrsão em p!na privativa de liberdade, na proporção de 
um dia de ^e-çâo para cada^dia-mult. ^ ^ ^ 

Xo fe Lnça em valor suficiente para a condenação, competia ao )uizo 


Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 


27 


da execução penal proceder à intimação do condenado para que efetuasse 
o pagamento da pena de multa no prazo de 10 (dez) dias (CP, art. 50). Em 
caso de inadimplência, sempre houve controvérsias acerca da legitimidade e 
da competência para a sua execução: 

a) Legitimidade da Fazenda Pública e competência do Juízo das Exe¬ 
cuções Fiscais: na visão do STJ,’ essa atribuição seria da Fazenda Pública 
(Federal ou Estadual), que deveria ser comunicada a fim de que inscrevesse 
a multa em dívida ativa, seguindo-se a execução fiscal no juízo de execuções 
fiscais, e hão perante o juízo das execuções criminais. Diante da redação do 
art. 51 do CP conferida pela Lei n. 9.268/96, aquela Corte entendia que o 
art. 164 da LEP (“Extraída certidão da sentença condenatória com trânsito 
em julgado, que valerá como título executivo judicial, o Ministério Público 
requererá, em autos apartados, a citação do condenado para, no prazo de 10 
(dez) dias, pagar o valor da multa ou nomear bens à penhora”) havia sido re¬ 
vogado, afastando-se, pois, do Ministério Público a legitimidade para promover 
a execução de pena de multa imposta em decorrência de processo criminal, 
tratando-se de atribuição da Procuradoria da Fazenda Pública, havendo juízo 
especializado para a cobrança da dívida, que não o da Vara de Execuções Pe¬ 
nais. Era exatamente nesse sentido, aliás, o teor da Súmula n. 521 do STJ: “A 
legitimidade para a execução fiscal de multa pendente de pagamento imposta 
em sentença condenatória é exclusiva da Procuradoria da Fazenda Pública”; 

b) Legitimidade precípua do Ministério Público e competência inicial 
do Juízo das Execuções Penais: em decisão proferida na apreciação da ADI n. 
3.150 (STF, Pleno, Rei. Min. Roberto Barroso, j. 13/12/2018), em julgamento 
conjunto com a 12® Questão de Ordem apresentada na Ação Penal n. 470, o 
Supremo Tribunal Federal reconheceu que, por ter natureza de sanção penal, 
o Ministério Público seria o principal legitimado para executar a cobrança das 
multas pecuniárias fixadas em sentenças penais condenatórias perante o Juízo 
das Execuções Penais, limitando-se a atribuição da Fazenda Pública para exe¬ 
cutar essas multas perante a vara de execução fiscal tão somente nos casos de 
inércia ministerial. Na dicção do Relator - Min. Roberto Barroso -, o fato de 
a redação então vigente do art. 51 do CP ter transformado a multa em dívida 
de valor não retiraria a atribuição do Parquet para efetuar sua cobrança, já que 
se trata de espécie de sanção penal prevista na Constituição Federal (artigo 5°, 
inciso XLVI, alínea “c“), do que se conclui que sua natureza jurídica jamais 


7. No sentido de que compete ao Juízo da Execução Penal determinar a intimação do condenado para 
realizar o pagamento da pena de multa, a teor do que dispõe o art. 50 do CP - em sua redação anterior ao 
Pacote Anticrime -, e, acaso ocorra o inadimplemento da referida obrigação, o fato deve ser comunicado 
à Fazenda Pública a fim de que ajuíze a execução fiscal no foro competente, de acordo com as normas 
da Lei n.® 6.830/80, porquanto, a Lei n.° 9.268/96, ao alterar a redação do art. 51 do Código Penal, afastou 
a titularidade do Ministério Público: STJ, 5* Turma, REsp 459.750/SP, Rei. Min. Laurita Vaz, DJ 15/09/2003 
p. 351. No mesmo sentido: STJ, 6* Turma, AgRg no REsp 1.027.204/MG, Rei. Min. Hamilton Carvalhido, 
DJe 18/08/2008. 
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poderia ser alterada por uma lei ordinária. Ressaltou, ademais, que o art. 164 
da LEP reconhece a atribuição do Ministério Público para executar a divida. 

Se a condenação criminal é um titulo executivo judicial, sena mcongruente 
sua inscrição em divida ativa, que é um titulo executivo extrajudicial. Enfim, 
concluiu que, caso não fosse proposta pelo órgão ministerial a execução da 
multa no prazo de 90 dias após o trânsito em julgado da sentença, ai sim o 
iuizo da vara criminal deveria comunicar ao órgão competente da Fazenda 
Pública para efetuar a cobrança na vara de execução fiscal com base na ei 

n. 6.830/80. 

Eis que surge, então, o Pacote Anticrirae, sepultando de vez toda a con¬ 
trovérsia em torno da legitimidade e competência para a execução da pena 
de multa. Isso porque, consoante disposto na nova redaçao conferida ao caput 
do art 51 do Código Penal, “transitada em julgado a sentença condenatoria, 
a multa será executada perante o juiz da execução penal e s^era 
dívida de valor, aplicáveis as normas relativas a divida ativa da Fazenda Public., 
inclusive no que concerne às causas interruptivas e suspensivas da prescrição. 

Do simples cotejo entre a redação antiga (dada pela Lei n. 9.268/96) e a 
nova (conferida pela Lei n. 13.964/19), denota-se que, doravante, a execução 
da pena de multa deverá ser promovida exclusivamente pelo Mimsterm Pu¬ 
blico, e tão somente perante o Juízo da Execução Penal O Pacote Anticnme 
encerra, assim, a dubiedade na interpretação do órgão legitimado e do juizo 
competente para a execução da pena de multa, consagrando,_ enfim, a legi- 
• timidade privativa do Ministério Público para tanto, conclusão que decorie 
da simples impossibilidade de a Fazenda Pública atuar na vara de execução 
penal. Encontra-se fulminada, portanto, a súmula n. 521 do SI J. Também 
não há mais que se falar em legitimidade subsidiária da Fazenda Publica e 
competência residual da vara das execuções fiscais, tal qua decidido pelo 
Supremo Tribunal Federal por ocasião do julgamento da ADI n. 3.15a Se se 
trata a pena de multa, de espécie de sanção penal prevista na Constituição 
Federal (art. 5«, inciso XLVl, alínea “c“), recai sobre o Parquet z atribuiçao 
para executá-la, sobretudo em face do art. 129, inciso I, da Constituição 
Federal, que estabelece ser função institucional do Ministério Publico pro¬ 
mover, privativamente, a ação penal pública, na forma da _lei. atribuiçao esta 
que engloba, a nosso juízo, não apenas a promoção da açao penal duiante 
processo de conhecimento, mas também a execução de eventual sançao penal 
constante de sentença condenatória transitada em julgado, seja ela privativa 
de liberdade, restritiva de direitos, seja ela uma pena de multa. 

Para tanto, o órgão ministerial com atribuição para execução penaP 
deverá observar o procedimento constante dos arts. 164 a 170 da Lei de Exe- 


^ liúc c fpor rfo Enunciado n. 1 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos 

LiXérirPúWicol dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Ceritro de 
Apoio Criminal (GNCCRlM):"Cabe preferendalmente ao membro do Ministério Publico com atribuiçao para 
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cução Penal. Logo, extraída certidão da sentença condenatória com trânsito ^ 

em julgado, que valerá como título executivo judicial, o Ministério Público 
requererá, em autos apartados, a citação do condenado para. no prazo de ( 

10 (dez) dias, pagar o valor da multa ou nomear bens à penhora (LEP, art. 

164, caput). Decorrido esse prazo sem o pagamento da multa, ou o depósito 
da respectiva importância, proceder-se-á à penhora de tantos bens quantos ( 

bastem para garantir a execução. ^ 

Por se tratar, nesse ponto, de diploma normativo que altera regras de 
competência, a Lei n. 13.964/19 deverá ter aplicação imediata aos processos ( 

em andamento. Como se trata de verdadeira norma processual que altera ( 

a competência em razão da matéria, não se pode admitir a perpetuação da 
competência. Afinal, como preceitua o art. 43 do novo CPC, subsidiariamente 
aplicável ao processo penal comum, “determina-se a competência no mo- ^ 

mento do registro ou da distribuição da petição inicial, sendo irrelevantes as 
modificações do estado de fato ou de direito ocorridas posteriormente, salvo ■ 

quando suprimirem órgão judiciário ou alterarem a competência absoluta”. Por 
consequência, se a execução da pena de multa encontrava-se em tramitação 
perante o juízo das execuções fiscais, a entrada em vigor da Lei n. 13.964/19 
deverá provocar a imediata remessa do feito ao Juízo da Execução Penal. ^ 

Noutro giro, o inadimplemento da pena de multa continua não autori¬ 
zando a sua conversão em pena privativa de liberdade. Este o motivo, aliás, de ^ 

o art. 51, caput, do CP, dispor que a multa será considerada dívida de valor. ( 

Por outro lado, ao fazer referência à aplicação das normas relativas à dívida 
ativa da Fazenda Pública, inclusive no que concerne às causas interruptivas 
e suspensivas da prescrição, o dispositivo sob comento deixa evidente que , 

incidem, in casu, as disposições da Lei n. 6.830/80 (Lei de Execução Fiscal) 
e do Código Tributário Nacional. Especificamente quanto à suspensão da ^ 

prescrição, destaca-se o art. 40 da Lei de Execução Fiscal, segundo o qual “o 
juiz suspenderá o curso da execução, enquanto não for localizado o devedor 
ou encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos, 
não correrá o prazo de prescrição”. Esta suspensão, todavia, não será eterna. ^ 

Prova disso, aliás, é o teor da Súmula n. 314 do STJ: “Em execução fiscal, 
não localizados bens penhoráveis, suspende-se o processo por um ano, findo 1 

I o qual se inicia o prazo da prescrição quinquenal concorrente”. Noutro giro, ^ 

quanto às causas interruptivas da prescrição previstas no art. 174, parágrafo 
único, do Código Tributário Nacional, especial atenção deve ser dispensada ‘ 

ao inciso I: “A prescrição se interrompe pelo despacho do juiz que ordenar a i 

citação em execução fiscal”. 

Em conclusão, convém destacar que, a despeito de a multa ser consi- ‘ 

derada uma dívida de valor, aplicáveis as normas relativas à dívida ativa da ( 

_ ( 

execução penal ingressar com a ação para a execução da pena de multa perante o juízo das execuções 
penais, sob o rito da Lei n. 6.830/80". 
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Fazenda Pública, isso não afasta a sua natureza de 

determinado pela própria Constituição Federal (art. , , 13 964/19 

verdade que o art. 51. caput, do CP, com redaçao dada pela Lei n. 13.^54/iv. 

outorga ao juízo da execução penal a competência para a 

° • 4 . e-e-.rv.n rnncprtário lóeico da sua natureza jurídica de sançao 

penab “reninal inadimplemento da multa seguido de 

famais poderá autorizar a execução sobre os herdeiros do alec.do, sob^^a 
de evidLte violação ao princípio da pessoalidade da pena (CF, art. 5 . XLV). 

2.3. Limite de cumprimento das penas privativas de liberdade. 

. >AntesdaLein.1B.964/19j^; “ ’ ^Ipois^da Lei n.d3.964m^^; 

superior a 30 (trinta) anos. ” „„e 4 Qnarin a 

—- - 

deste 9 _ nor fato pos- §2® Sobrevindo condenação por fato pos- 

E=rr'r:.í,=csT,!Mí^ 

redação original, preceituava que o tempo de cumprimento das penas privativas 

de liberdade não poderia ser superior a 30 (trinta) anos. ^ . 

Atento, porém, ao sensível aumento da expectativa de vida d^brasi- 
I ■ ...,1040 esta era em média, de 45,5 anos, ao passo que, em 2018, 

^‘inu narTye 3 anos, segundo dados do IBGE o Pacote Anticrime alterou 
Tredação do referido dispositivo para dispor que o tempo de cumprimento 
das nenas privativas de liberdade não pode ser superior a 40 (quarenta) an . 

- evid-^ frs:;^droso; 

^rtrrnt”^ 1 ^ 3 . 954/19 ( 23 / 01 / 2020 ), sob 


lrtalidade.html?=resultados&t=o-que-e> Acesso em: 24/03/2020 as 06.45. 
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pena de evidente violação ao princípio da irretroatividade da lex gravior (CF, 
art. 5°, XL). 

Importante não confundir esse limite máximo de cumprimento de pena 
com o tempo máximo de condenação, que pode ser superior a 40 (quarenta) 
anos. Deveras, a depender do caso concreto, é perfeitamente possível que 
alguém seja condenado a uma pena superior a esse patamar em virtude da 
prática de crimes diversos. Nesse caso, incumbe ao juiz das execuções (LEP, 
art. 66, III, “a”) proceder à unificação das penas, nos termos do §1" do art. 75 
do Código Penal, com redação dada pela Lei n. 13.964/19: “Quando o agente 
for condenado a penas privativas de liberdade cuja soma seja superior a 40 
(quarenta) anos, devem elas ser unificadas para atender ao limite máximo 
deste artigo”. 

A unificação das penas prevista no art. 75, §1®, do Código Penal, leia-se, a 
transformação de várias penas em uma única, da competência do Juízo das Exe¬ 
cuções Penais (LEP, art. 66, III, "a”), refere-se exclusivamente ao cumprimento da 
pena, não se aplicando a benefícios da execução penal (v.g., livramento condicio¬ 
nal, remição, etc). Por consequência, na hipótese de alguém ser condenado pela 
prática de mais de um crime a pena superior a 40 (quarenta) anos de reclusão, 
o cálculo da progressão deve ser feito com base na reprimenda aplicada, e não 
sobre o máximo de 40 (quarenta) anos de que trata o art. 75 do Código Penal, que 
se refere ao limite de tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade. 
É nesse sentido, aliás, o teor da Súmula n. 715 do STF (“A pena unificada para 
atender ao limite de trinta anos de cumprimento, determinado pelo art. 75 do 
Código Penal, não é considerada para a concessão de outros benefícios, como o 
livramento condicional ou regime mais favorável de execução”),'” que deve ser 
lida, obviamente, à luz do novo limite de 40 (quarenta) anos fixado pelo Pacote 
Anticrime. 

Levando-se em consideração a nova redação conferida ao art. 75 do 
Código Penal pelo Pacote Anticrime, é possível antever o surgimento de 
algumas controvérsias: 

a) limite máximo para cumprimento de medida de segurança: a des¬ 
peito de o Código Penal não fixar limite máximo de duração da medida de 

10. Em sentido semelhante, em julgado anterior ao Pacote Anticrime, logo, ainda utilizando o parâmetro de 
30 (trinta) anos:"(...) A unificação penal autorizada pela norma Inscrita no art. 75 do Código Penal Justi¬ 
fica-se como consequência direta e imediata do preceito constitucional que veda (CF, art. S°, XLVII,"b"), 
de modo absoluto, a existência, no sistema Jurídico brasileiro, de sanções penais de caráter perpétuo. Em 
decorrência dessa cláusula constitucional, o máximo penal legalmente exequível, no ordenamento positivo 
nacional, é de trinta (30) anos, a significar, portanto, que o tempo de cumprimento das penas privativas 
de liberdade não pode ser superior àquele limite imposto pelo art. 75,'caput", do Código Penal. - A pena 
resultante da unificação (CP, art. 75, § 1“) há de ser considerada, unicamente, para efeito de cumprimento 
do limite temporal máximo de trinta (30) anos, não se prestando ao cálculo de outros benefícios legais 
(RTJ 118/497 - RTJ 137/1204 - RTJ 147/637), tais como a remição, o livramento condicional, o indulto, a 
comutação e a progressão para regime de execução penal mais favorável. Precedentes. Súmula 715/STF. 
(...)". (STF, 2* Turma, HC 84.766/SP, Rei. Min. Celso de Mello, J. 11/09/2007, DJe 74 24/04/2008). 
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segurança (CP, art. 97. 51»), o Supremo Tribunal Federal tem precedentes no 
seLdo de que, diante da garantia constitucional abolidora 
pétuas (CF. art. 5». XLVII. “b”), a medida de segurança deveria f.car limitada 
apenas ao período máximo de trinta anos. quantum este previsto na redaçao 
antiga do art. 75 do Código Penal." Por consequência, ante o novo patamar 
estaLlecido pelo Pacote Anticrime, também sera de 40 (quarenta) anos 
limite máximo para o cumprimento das medidas de segurança. Importante 
esclarecer, porém, que prevalece, no âmbito do STJ, a orientaçao e que a 
medida de segurança também não pode ultrapassar o limite máximo de pena 
abstratamente cominada ao delito (v.g.. furto qualificado, oito anos; homicídio 
simples, vinte anos), visto que seria este o limite da intervenção estatal, se,a 
a título de pena, seja a título de medida de segurança. E dizer, essa especie 
do gênero sanção penal deve ser limitada à pena máxima abstratamente co¬ 
minada ao delito praticado pelo acusado, independentemente da cessaçao a 
periculosidade, não podendo ser superior a 40 ° 

Lt. 75, caput, do CP. com redação dada pela Lei n. 13.964/19^ A Prop°sho, 
eis o teor da súmula n» 527 do STJ: “O tempo de duraçao da medida de 
segurança não deve ultrapassar o limite máximo da pena abstratamente co- 
minada ao delito praticado; ^ 

b) limite de cumprimento das penas privativas de liberdade no âmbito 
do Código Penal Militar: de acordo com o art. 81 do CPM, a pena unificada 
não pode ultrapassar de 30 (trinta) anos, se é de reclusão, ou de 15 (quinze) 

. anos) se é de detenção". Como a Lei n. 13.964/19 limitou-se a modificar ape¬ 
nas a redação do art. 75 do Código Penal, quedando-se silente em relaçao ao 
art 81 do Código Penal Castrense, não nos parece possível advogar a tese de 
que tal dispositivo também teria sido tacitamente revogado. Por ser a ana ogia 
recurso de autointegração (Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro, 
art. 4»), e não instrumento de derrogação de texto legal, seu emprego so pode 
ser admitido quando a lei for omissa, o que não é o caso do Codigo Pena 
Militar, que estabelece limite diverso daquele previsto na legislaçao pena 
comum. Ou seja, quisesse o legislador do Pacote Anticrime altera-lo, deveria 
ter feito isso de maneira expressa, como o fez, por exemplo, ao acrescentar 
o art 16-A ao CPPM, prevendo explicitamente a assistência jurídica gratuita 
de servidores militares estaduais nas hipóteses ali especificadas, a semelhança 
do art. 14-A do CPP. Se não o fez, ao intérprete nao e dado faze-lo, sob pena 
de flagrante violação ao princípio da legalidade. 


n. Nesse contexto; STF, !■ Tuma, HC a4.219/SP, Rei Min. Marco Aurélio, j. 16/08/2005, Dl 23/09/2005; STF, 
2> Turma HC 97.621/R5, Rei. Min. Cezar Peluso, j. 02/06/2009, DJe 118 25/06/2009. 

,2. Core™eer,.end,r.rer,,o;STl,5.Turn,a,HCH7.343/MG,Rél,Miri,tauri.aVac).5/4/201,.Dlé25/04/20,T 
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2.4. Não cometimento de falta grave nos últimos 12 (doze) meses 
como requisito para o livramento condicional. 


CP 

Antes da Lei n. 13.964/19 

Art. 83.0 juiz poderá conceder livramento 
condicional ao condenado a pena privativa 
de liberdade igual ou superior a 2 (dois) 
anos, desde que: 

I - cumprida mais de um terço da pena se 
o condenado não for reincidente em crime 
doloso e tiver bons antecedentes; 

II - cumprida mais da metade se o condenado 
for reincidente em crime doloso; 

III - comprovado comportamento satisfa¬ 
tório durante a execução da pena, bom de¬ 
sempenho no trabalho que lhe foi atribuído 
e aptidão para prover à própria subsistência 
mediante trabalho honesto; 

IV - tenha reparado, salvo efetiva impos¬ 
sibilidade de fazê-lo, o dano causado pela 
infração; 

V - cumpridos mais de 2/3 (dois terços) da 
pena, nos casos de condenação por crime 
hediondo, prática de tortura, tráfico ilícito 
de entorpecentes e drogas afins, tráfico de 
pessoas e terrorismo, se o apenado não 
for reincidente específico em crimes dessa 
natureza. (Incluído pela Lei n. 13.344/16) 
Parágrafo único. Para o condenado por 
crime doloso, cometido com violência ou 
grave ameaça à pessoa, a concessão do 
livramento ficará também subordinada à 
constatação de condições pessoais que 
façam presumir que o liberado não voltará 
a delinquir. 


CP 

Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 83.0 juiz poderá conceder livramento 
condicional ao condenado a pena privativa 
de liberdade igual ou superior a 2 (dois) 
anos, desde que: 

I - cumprida mais de um terço da pena se 
o condenado não for reincidente em crime 
doloso e tiver bons antecedentes; 

II - cumprida mais da metade se o condenado 
for reincidente em crime doloso; 

III - comprovado: (Redação dada pela Lei 
n. 13.964, de 2019) 

a) bom comportamento durante a execução 
da pena; 

b) não cometimento de falta grave nos 
últimos 12 (doze) meses; 

c) bom desempenho no trabalho que lhe 
foi atribuído; e 

d) aptidão para prover a própria subsistência 
mediante trabalho honesto; 

IV - tenha reparado, salvo efetiva impos¬ 
sibilidade de fazê-lo, o dano causado pela 
infração; 

V - cumpridos mais de dois terços da 
pena, nos casos de condenação por crime 
hediondo, prática de tortura, tráfico ilícito 
de entorpecentes e drogas afins, tráfico de 
pessoas e terrorismo, se o apenado não 
for reincidente específico em crimes dessa 
natureza. (Incluído pela Lei n. 13.344/16) 
Parágrafo único. Para o condenado por 
crime doloso, cometido com violência ou 
grave ameaça à pessoa, a concessão do 
livramento ficará também subordinada à 
constatação de condições pessoais que 
façam presumir que o liberado não voltará 
a delinquir. 


O livramento condicional consiste na fase final da execução da pena no 
sistema progressivo. Por meio dele, há uma antecipação precária da liberdade 
do condenado com o objetivo de reduzir os malefícios da prisão e facilitar sua 
reinserção social. Desde que preenchidos determinados requisitos de ordem 
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objetiva e subjetiva, o condenado é autorizado a sair do estabelecimento pri- 
sional antes do cumprimento integral da pena furada na sentença condenatoria, 
ficando, no entanto, submetido ao cumprimento de certas condiçoes. 

Como observa a doutrina,» diz-se que a liberdade é ontecipndn porque 
o indivíduo retorna ao convívio em sociedade antes do cuinprimento integrrd 
da pena privativa de liberdade. Fala-se em livramento condicional, porquanto 
fica 0 egresso sujeito ao cumprimento de certas condições durante um período 
de provi Por fim, diz-se que o benefício é precário pelo fato de que pode 
revogado se, no seu curso, ocorrer uma das situações mencionadas nos arts^ 

86 e 87 do Código Penal. Recai sobre o juízo da 
deliberar acerca da concessão do beneficio em analise (LEP, art. 66 , 111, )■ 

De modo a fazer jus a esse benefício, o sentenciado deve ter sido con¬ 
denado a pena privativa de liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, seja 
esta de reLsão, detenção ou prisão simples As penas que 
infrações diversas devem ser somadas para efeito do livramento (CP, art 84). 
Mesmo antes da entrada em vigor do Pacote Anticrime, sempre se exigiu o 
meerhinlento de certos requisitos de natureza objetiva e subjetiva assim 
Lncados na redação originária do art. 83 do CP: I) cumprimento de mais 
de um terço da pena. se o condenado não for reincidente em crime doloso 
e tiver bons anteldentes; II) cumprimento de mais da metade da ^ ° 

condenado for reincidente em crime doloso; ITI) comportamento satisfatório 

durante a execução da pena, bom desempenho no T lí'" honesto- 

buído e aptidão para prover à própria subsistência mediante trabalho h^esto 
IV) reparação do dano causado pela infração, salvo efetiva impossMidaik 
de fazê-lo Em se tratando de condenado por crime doloso, cometido com 
tlência ou grave ameaça ã pessoa, a concessão do livramento condicion^ 
também fica subordinada à constatação de condiçoes pessoais que façam 
presumir que o liberado não voltará a delinquir (CP, art. 83, paragrafo unico). 

Se a regra geral, para fms de concessão do livramento condicional, e o 
cumprimento de mais de um terço da pena, ou mais da metade da pena se 
o condenado for reincidente em crime doloso, raciocmio ^erso, porem, sera 
aplicável ao autor de crimes hediondos, equiparados e trafico de pessoas. Isso 
noraue por força do art. 5» da Lei n. 8.072/90, e, posteriormente, da Lei n. 
13 3^44/16, o Código Penal passou a dispor que o condenado deve 7 '® 

de 2/3 (dois terços) da pena, nos casos de condenação por crime hedion^ 
prática L torturl tráfico de drogas, tráfico de pessoas e terrorismo conquanto 
Lo seja reincidente específico em crimes dessa natureza, f 
bém deve ser dispensada ao art. 44, parágrafo unico, da Lei n. 11-343/06 que 
Lpõe que, nos crimes previstos nos arts 33, caput e f 

Lei dar-se-á o livramento condicional após o cumprimento de 2/3 (dois terços) 


,3. MASSOn,Clebeê Dfríto penal; pane ser»/ (arls. I- a IM H- ed São Paulo: Método, 2020. p, 691. 




Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 


35 



da pena, vedada sua concessão ao reincidente específico. Outrossim, como será 
exposto mais adiante nos comentários às mudanças provocadas pelo Pacote An¬ 
ticrime na Lei de Execução Penal, não se admite o livramento condicional para 
o condenado, primário ou reincidente, por crime hediondo ou equiparado com 
resultado morte (LEP, art. 112 , VI, V, e VIII, incluídos pela Lei n. 13.964/19). 

Pelo menos até a entrada em vigor do Pacote Anticrime, sempre se discu¬ 
tiu se a prática de falta grave^** teria (ou não) o condão de obstar a concessão 
do livramento condicional. Vejamos as duas correntes acerca do assunto, com 
seus respectivos argumentos: 

1) Prática de falta grave e impossibilidade de interrupção do prazo para 
obtenção do livramento condicional: justificava-se tal entendimento com base 
no argumento de que seria ofensivo ao princípio da legalidade a decisão que 
determinasse que a prática de falta grave provocaria a interrupção da contagem 
do prazo para a aquisição da referida benesse, uma vez que acabaria por criar 
requisito objetivo não previsto na redação então vigente do art. 83 do CP. À 
época, o que os incisos I e II do referido dispositivo legal exigiam era o cum¬ 
primento, respectivamente, de mais de 1/3 (um terço), se primário e portador 
de bons antecedentes, ou de metade da pena, se reincidente. Entender-se que 
a prática de falta grave teria o condão de interromper a contagem desse prazo 
equiparar-se-ia à criação de requisito objetivo não previsto em lei. O requisito 
temporal do livramento condicional deveria ser aferido a partir da quantidade 
de pena já efetivamente cumprida, incapaz de sofrer qualquer alteração com 
eventual prática de falta grave, pelo singelo, porém robusto fundamento de que a 
ninguém é dado desconsiderar tempo de pena já cumprido, pois pena cumprida 
é pena extinta. Era nesse sentido, aliás, o teor da Súmula n. 441 do STJ: “A 
falta grave não interrompe o prazo para obtenção de livramento condicional”;*® 

2) Prática de falta grave e possibilidade de interrupção do prazo para 
obtenção do Livramento condicional: mesmo antes da entrada em vigor da Lei 
n. 13.964/19, uma segunda corrente já sustentava que se a falta grave não tinha o 
condão de influenciar o requisito objetivo necessário à concessão do livramento 


14. Além da prática de fato previsto como crime doloso (LEP, art. 52, caput, 1* parte), também constitui 
falta grave incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina, fugir, possuir, 
indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade física de outrem, provocar acidente de 
trabalho, descumprir, no regime aberto, as condições impostas, inobservar os deveres previstos nos incisos 
II e V do art. 39 da LEP, ter em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefônico, de rádio ou similar, 
que permita a comunicação com outros presos ou com o ambiente externo, ou recusar submeter-se ao 
procedimento de identificação do perfil genético (LEP, art. 50). 

15. Em momento anterior à vigência da Lei n. 13.964/19, havia diversos precedentes do STJ no sentido de 
que, por ausência de previsão legal, a prática de falta disciplinar de natureza grave não tinha o condão de 
provocar a interrupção do lapso temporal para aferição do tempo devido ao deferimento de livramento 
condicional: STJ, 6> Turma, HC 145.217/SP, Rei. Min. Og Fernandes, J. 02/02/2010, DJe 22/02/2010; STJ, 
5» Turma, HC 141.241/SP, Rei. Min. Napoleâo Nunes Maia Filho, j. 29/10/2009, DJe 30/11/2009; STJ, 5» 
Turma, HC 139.090/SP, Rei. Min. Felix Fischer, j. 06/10/2009, DJe 07/12/2009; STJ, 5» Turma, AgRg no Ag 
763.184/RS, Rei. Min. Laurita Vaz, j. 10/10/2006, DJ 13/11/2006 p. 289. 
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condicional, isso não significava dizer que não teria nenhuma influência na con¬ 
cessão do referido benefício. Ora. ao tratar dos requisitos subjetivos necessários 
para a concessão do livramento condicional, o Código Penal ja exigia, mesin 
Ltes da vigência do Pacote Anticrirae, a comprovação de compor amento sa- 
íSatór^durante a execução da pena (CP, art. 83, III, em sua redaçao original) 
requisito este que se revelaria ausente se acaso o apenado possuísse re^stro de 
faUas graves por ele cometidas no curso da execução penal. O Supremo Tiibunal 
Federal aliás tinha precedentes no sentido de que. ante a exigencia de se ter 
comportamento satisfatório durante a execução da pena para fins de 0 ^^° 
do liwamento condicional (CP, art. 83, III. em sua redaçao ® 

de falta grave poderia hincionar como óbice a concessão do referido beneficio. 

Com a entrada em vigor do Pacote Anticrime, o legislador pos fim a 

referida controvérsia, pelo menos quanto à falta 8^"^ 

12 (doze) meses. Deveras, ante a nova redaçao conferida ao inciso III 
83 do Código Penal, a concessão do livramento condicional também fica 
cLdl^:ionada à comprovação de: a) bom comportamento durante a execução 
da Dena- tal requisito já estava previsto na redaçao anterior ( coriiportamento 
ItSrio duTnte aixecução^dt. pena”)l b) não cometimento de ^ta grave 
nos últimos 12 (doze) meses: interpretando-se a contrario sensu o art. 83, 1 , 
alínea “b” do CP. incluído pela Lei n. 13.964/19, denota-se que, na eventua¬ 
lidade de’a falta grave ser cometida no período anterior aos 12 doze) mes« 
do pedido de livramento condicional, o benefício será cabível, pelo menos em 
fese d sde qu sua prática não se revele incompatível com o bom compor- 
lament duLte a eLcução da pena” elencado pelo art. 83 III ahnea a^ do 
CP; c) bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuído; d) aptidao p 
prover a própria subsistência mediante trabalho honesto. 

2.5. Confisco alargado (ou ampliado) de bens. 

Antes da L^n. 13.964/19 Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 91-A. Na hipótese de condenação 
► Sem correspondente. lofr^Miões às quais a lei comine pena 

máxima superior a 6 (seis) anos de reclu¬ 
são, poderá ser decretada a perda, como 
produto ou proveito do crime, dos bens 
correspondentes à diferença entre o valor 
do patrimônio do condenado e aquele que 
seja compatível com o seu rendimento 
lícito. (Incluído pela Lei n. 13.964, de 2019) 
§1»Para efeito da perda prevista no caput 
deste artigo, entende-se por patrimônio 
do condenado todos os be ns; _ 


T ur inuví^/^lP RpI Min Ricardo Lewandowski, j. 26/10/2010, DJe 222 
" :“n/ 2 ot;sS^• Tur^rúc Rd. Min. Ma.co Auiélio, j. 20,0«0.0, Dle 81 06/05/10,0. 
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CP 

Depois da Lei n. 13.964/19 

I 

I - de sua titularidade, ou em relação aos 
quais ele tenha o domínio e o benefício 
direto ou indireto, na data da infração 
penal ou recebidos posteriormente; e 

II - transferidos a terceiros a título gratuito 
ou mediante contraprestação irrisória, 
a partir do início da atividade criminal. 

§2° O condenado poderá demonstrar a i 
inexistência da incompatibilidade ou a 
procedência lícita do patrimônio. 

§3° A perda prevista neste artigo deverá 
ser requerida expressamente pelo Minis¬ 
tério Público, por ocasião do oferecimento 
da denúncia, com indicação da diferença 
apurada. 

§4° Na sentença condenatória, o Juiz 
deve declarar o valor da diferença apu¬ 
rada e especificar os bens cuja perda for 
decretada. 

§5° Os instrumentos utilizados para a 
prática de crimes por organizações crimi¬ 
nosas e milícias deverão ser declarados 
perdidos em favor da União ou do Estado, 
dependendo da Justiça onde tramita a 
ação penal, ainda que não ponham em 
perigo a segurança das pessoas, a moral 
ou a ordem pública, nem ofereçam sério 
risco de ser utilizados para o cometimento 
de novos crimes. 

2.5.1. Noções introdutórios. 

Como destaca Néfi Cordeiro, Ministro do Superior Tribunal de Justiça, 
“crime e dinheiro são indissociáveis nas razões de existir, na reprovação e re¬ 
percussão social, na investigação e na prova, na justiça e na impunidade Com 
efeito, é a obtenção de determinada vantagem financeira que move o agente na 
prática de crimes de tráfico de drogas, contra a ordem económico-financeira, 
patrimoniais, contra a Administração Pública, etc., que precisa desse dinheiro 
para manter toda a estrutura criminosa, prosseguindo na prática delituosa. 

Daí a importância do denominado confisco, tido, nos dias de hoje, como 
uma vertente imprescindível de qualquer política criminal realista, de tal forma 

17. Texto de apresentação à obra de Roberto D'Oliveira Vieira {Confisco alargado de bens: análise de Direito 
Comparado. Salvador; Editora Juspodivm, 2019. p. 11). 
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que há quem se refira que vivemos na era do nullum crimen sine confiscatione 
(Vittorio Manes). Deveras, se o principal estímulo para a prática de deter¬ 
minados crimes é o lucro, parece intuitivo concluir que somente adequadas 
medidas econômicas antagônicas podem combatê-lo. A reação penal deve 
procurar, portanto, anular a motivação criminal. Enfim, no sugestivo titulo 
de Hans Nelen, hit them where it hurts most É somente dessa forma que se 
poderá alcançar algum êxito na luta contra esses crimes. 

Em seu sentido jurídico, o termo “confisco, perdimento ou perda 
representa o ato de transferência coercitiva dos bens ao patrimônio do Estado. 
A expressão é usada em dois sentidos diversos pelo nosso Código Penal, ora 
como pena autônoma, ou seja, como uma espécie de sanção penal, previs¬ 
ta, in casu, no art. 43, inciso II, do Código Penal,*® ora como um efeito da 
condenação penal, tal qual disposto no art. 91, inciso II, alíneas a e b, do 
Código Penal. E é exatamente nesse último sentido que usaremos o termo 
“confisco”, é dizer, como um efeito da condenação irrecorrível que tem como 
finalidade precípua retirar do patrimônio de determinada pessoa o valor que 
nele ingressou de maneira escusa, mesmo que indiretamente. 

Pelo menos até a entrada em vigor da Lei n. 13.964/19, o confisco como 
efeito da condenação estava restrito, pelo menos em regra, aos instrumentos 
do crime, desde que consistissem em coisas cujo fabrico, alienação, uso, porte 
ou detenção constituísse fato ilícito, ou do produto do crime ou de qualquer 
bem ou valor que constituísse proveito auferido pelo agente com a pratica do 
fato criminoso (CP, art. 91, II, alíneas “a” e “b”).*^ Cuida-se do denominado 
confisco clássico ou tradicional. 

Excepcionalmente, poderia ser decretada a perda de bens ou valores 
equivalentes ao produto ou proveito do crime quando estes não fossem en¬ 
contrados ou quando se localizassem no exterior (CP. art. 91, §lMncluido 
pela Lei n 12.694/12).^” Tinha-se aí o denominado confisco por equivalência 
ou subsidiário, porquanto a perda de bens recai não sobre o resultado decor¬ 
rente da atividade delituosa (produto direto ou proveito), mas em outros bens 


18 CP- "Art 43 As penas restritivas de direitos são: (...) II - perda de bens e valores; (...). 

19 Produto da infração penal (ou producta scelerís) é o resultado imediato da operação delinquencial, enfirn, 
os bens que chegam às mãos do criminoso como resultado direto do crime; objeto roubado 

caput, do CP), dinheiro obtido com a prática da corrupção passiva (art. 317, caput, do CP), ou o dinheiro 
obtido com a venda da droga (art. 33, caput, da Lei 11.343/2006). Proveito da mfraçáo, produto ind.re o 
ou fructus sceleris. configura o resultado mediato do crime, ou seja, trata-se do proveito obtido pe o 
criminoso como resultado da transformação, substituição ou utilização econômica do produto direto 
do delito (e.g., dinheiro obtido com a venda do objeto roubado, veículos ou imóveis adquiridos com o 
dinheiro obtido com a venda de drogas etc). 

20 CP "Art 91 São efeitos da condenação; (...) § 1» Poderá ser decretada a perda de bens ou valores equivalentes 
ao‘produto ou proveito do crime quando estes não forem encontrados ou quando se localizarem no 
exterior (Incluído pela Lei n. 12.694/12) §2» Na hipótese do §1°, as medidas assecuratórias previstas na 
legislação processual poderão abranger bens ou valores equivalentes do investigado ou acusado para 
posterior decretação de perda. (Incluído pela Lei n. 12.694/12)". 
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que, proporcionalmente, representem o mesmo valor auferido pelo criminoso. 
Diferencia-se do confisco clássico por duas razões: 1) sua aplicação é residual, 
ou seja, somente terá cabimento quando os órgãos da persecução penal não 
lograrem êxito em encontrar o produto ou proveito do delito ou quando estes 
estiverem no exterior; 2) pode recair sobre o patrimônio lícito do condenado. 
Como destaca a doutrina,^* o confisco subsidiário ganha relevância porque sua 
aplicação também abrange as hipóteses em que os bens ou valores forem ver¬ 
tidos em favor do condenado, apesar de não terem gerado qualquer acréscimo 
patrimonial, como ocorre, por exemplo, com o dinheiro gasto em passagens 
aéreas e hotéis de luxo com determinado valor recebido a título de propina. 

Partindo da premissa de que o crime não pode compensar, o Pacote Anti- 
crime rompe com a sistemática até então vigente ao introduzir no ordenamento 
jurídico o denominado confisco alargado (ampliado) ou perda alargada.^^ 
Visando combater o enriquecimento ilícito, nosso Código Penal passa a admi¬ 
tir a perda, como produto ou proveito do crime, dos bens correspondentes à 
diferença entre o valor do patrimônio do condenado e aquele que seja com¬ 
patível com o seu rendimento lícito (CP, art. 91-A, caput, incluído pela Lei n. 
13.964/19). O novel instituto diferencia-se do confisco clássico por prescindir 
da relação instrumental ou de origem com o crime pelo qual o indivíduo foi 
condenado. Na verdade, basta a demonstração de que o condenado possui 
um patrimônio incompatível com o seu rendimento lícito. 

Como se pode notar, o confisco não está mais restrito aos instrumentos 
e ao produto direto ou indireto da infração penal (CP, art. 91, II - confisco 
clássico), nem tampouco aos bens que lhes sejam equivalentes (CP, art. 91, 
§1° - confisco subsidiário), podendo igualmente recair sobre todos os bens 
do condenado que não tenham origem lícita efetivamente comprovada. Não 
há, portanto, a efetiva necessidade de determinação de qualquer vinculação 
desse patrimônio real do condenado a qualquer prática criminosa específica. 


21. VIEIRA, Roberto D'Oliveira. Confisco aiargado de bens: análise de direito comparado. Salvador; Editora 
Juspodivm, 2019. p. 39-40. 

22. Apesar de a Lei n. 13.964/19 ser o resultado final da aprovação do chamado "Projeto Moro" (Projeto 
de Lei n. 6.341, de 2019 - n. 10.372/18 na Câmara dos deputados), a origem do confisco alargado no 
Brasil guarda relação com a proposta do PL 4.850/2016, de iniciativa de membros do Ministério Público 
Federal integrantes da denominada "Operação Lava Jato", que, nos idos de 2014, elaboraram propostas de 
alterações legislativas com base em "incoerências" por eles identificadas na legislação pátria de combate 
à corrupção. Em março de 2015, o MPF lançou a campanha "10 Medidas contra a Corrupção" com o 
objetivo de recolher 1,5 milhão de assinaturas necessárias para a apresentação de um projeto de lei de 
iniciativa popular, número este que foi alcançado em 24 de fevereiro de 2016, quando, então, o projeto 
foi submetido à Câmara dos Deputados. Consta da justificativa do referido projeto o seguinte trecho; "O 
confisco alargado visa a instituir de maneira mais efetiva a ideia clássica de que 'o crime não compensa', 
ou, mais precisamente, não deve compensar. Em crimes graves que geram benefícios econômicos ilícitos, 
incumbe ao Estado, tanto quanto a punição dos responsáveis, evitar o proveito econômico da infração 
e a utilização do patrimônio decorrente da atividade criminosa em outros delitos. Mas a persecução 
criminal do Estado não é, não pode e até mesmo não deve ser exaustiva. Nem todas as infrações podem 
ser investigadas e punidas, inclusive por força das garantias constitucionais e legais do cidadão". 
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Basta a demonstração da sua incompatibilidade com os rendimentos lícitos 
do condenado. Trabalha-se, assim, com a ideia de que o 
metido outros ilícitos para além daquele pelo qual foi condenado, dos quats 
teria resultado esse patrimônio incompatível com seus rendimentos lícitos. 

Como destaca a doutrina, “a conclusão pela origem ilícita dos bens é 
fundamentada na prévia condenação por crimes considerados g^^es e na 
existência de patrimônio incompatível com a renda licita do condenado, 
que permite a ilação de que eles são resultado de carreira criminosa anterior 
Funda-se, esse modelo, no raciocínio de que se uma pessoa condenada por 
determinados crimes apresenta patrimônio incompatível, tal desconformidade 
é decorrente de atividade criminosa anterior, o que permite concluir que_ a 
propriedade foi obtida ilegalmente. Assim, a despeito de tal constataçao nao 
permitir a aplicação de alguma sanção penal típica, a 
Ltado a confiscar bens que superem a renda conhecida do proprietário. 

O novel instituto tem como objetivo precípuo atingir a tão visada des- 
patrimomalização do crime, cortando-se o fluxo financeiro indispensave para 
o aincionamento de toda e qualquer organização criminosa. Almeja suprir 
assim, uma grave lacuna constante do nosso ordenamento jurídico, que 
mostrava omisso em relação a situações em que indivíduos condenados por 
delitos diversos, como, por exemplo, lavagem de capitais. 
ordem económico-financeira, tráfico de drogas, apresentavam um 
elevado revelando um estilo de vida absolutamente incompatível com seus 
rendimentos, mesmo com a perda dos bens que foram comprovados como 
instrumentos ou produto (direto ou indireto) do crime. Isso porque os confiscos 
clássico e subsidiário já não se mostravam mais idoneos no sentido de coibi 
0 enriquecimento Uícito de criminosos, por dependerem, necessari^ente da 
condenação penal e por serem vinculados ao produto ou ao proveito obtidos, 
OU a seu montante, usado como referencial. 

o confisco alargado não se confunde, portanto, com o confisco clássico 
(tradicional), nem tampouco com o subsidiário (ou por equivalência) Diver- 
samente do confisco clássico previsto no art. 91. II, do CP, efeito generico da 
condenação que recai sobre os instrumentos utilizados na P”‘'“ 
sobre todos aquela bens que foram obtidos direta (produto) ou ‘"di|^etmneme 
(proveito) com a prática delituosa, no confisco por equivalência, a perda nao 
fica restrita aos bens direta ou indiretamente vinculados ao delito. De fato 
na eventualidade de tais bens não serem encontrados ou se 
exterior, o Código Penal passa a admitir que o confisco recaia sobre out 
bens de propriedade do condenado, mesmo que de origem licita, guardada. 


! 1 ., Hrv rit n íq-40 Ainda sequndo o autor, "a legitimidade do instituto é 

23. VIEmA, Robeno D OWe a^ a/qu» «imei 4 uma mel. Inalcançáve, e qu4, po, 

;:!r'pt,aCav 4 14 .L, d 4 iLumemos que ..item a perpe.uaçá» do p^dulo nicllo pela economia 
formal, a despeito de não punir as condutas criminosas (op. cit. p. 172 1 /i). 
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porém, uma relação de proporcionalidade com os valores dos bens originá¬ 
rios. Exemplificando, supondo que um funcionário público, com uma única 
fonte de renda nos últimos 5 (cinco) anos, consubstanciada no recebimento 
de vencimentos líquidos de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), porém com patri¬ 
mônio estimado em R$ 5.000.000,00 (cinco milhões de reais), seja condenado 
irrecorrivelmente pela prática de um crime de corrupção passiva, ocorrido 
há 5 (cinco) anos, referente ao recebimento de uma vantagem indevida de 
R$ 1.000.000,00 (um milhão de reais), caso o produto direto - in casu, o valor 
por ele recebido - ou o proveito do crime (v.g., imóvel por ele comprado à 
beira-mar) não sejam encontrados, o confisco por equivalência poderá recair 
sobre outros bens de sua propriedade, ainda que de origem lícita, respeita¬ 
do, porém, o montante de R$ 1.000.000,00 (um milhão de reais), diante da 
necessária equivalência entre a perda e o produto direito do crime pelo qual 
foi condenado. 

Em sentido distinto, o confisco alargado permite ao Estado atingir to¬ 
dos os bens do criminoso que não sejam compatíveis com a sua renda lícita. 
Preenchidos os requisitos legais, que serão objeto de análise mais adiante, e 
assegurados os direitos de terceiros, o art. 91-A, caput, do CP, incluído pela 
Lei n. 13.964/19, estabelece a possibilidade de a perda recair sobre os bens 
correspondentes à diferença entre o valor do patrimônio do condenado e aquele 
que seja compatível com o seu rendimento lícito. É dizer, não há necessidade 
de a perda guardar qualquer relação de equivalência ou proporcionalidade com 
o produto ou proveito do crime (confisco clássico), nem tampouco que estes 
não sejam encontrados ou se localizem no exterior, como se exige no caso 
do confisco por equivalência. Trabalhando-se, assim, com o mesmo exemplo 
anteriormente citado, se desprezarmos o valor de R$ 1.000.000,00 (um milhão 
de reais), que deverá ser objeto de confisco clássico, por se tratar do produto 
direto da infração penal (CP, art. 91, II, “b”, 1® parte), ou de eventual confisco 
por equivalência, se acaso tal montante não seja encontrado ou esteja no ex¬ 
terior (CP, art. 91, §1°), 0 confisco alargado deverá recair sobre o patrimônio 
do condenado em um montante que corresponda à diferença entre os bens de 
sua titularidade, em relação aos quais tenha o domínio, ou inclusive em relação 
àqueles transferidos a terceiros a título gratuito ou mediante contraprestação 
irrisória, a partir do início da atividade criminal, e aquele que seja compatível 
com 0 seu rendimento lícito. Ou seja, simplificando o exemplo acima citado 
para fins didáticos, é dizer, sem levar em consideração quaisquer despesas 
diárias e mensais por parte do condenado ao longo de todo o período acima 
citado (v.g., alimentação, lazer, moradia, etc.), poder-se-ia deduzir que o valor 
do seu enriquecimento lícito, no intervalo de 5 (cinco) anos, devidamente 
compatível com sua única renda mensal, seria de R$ 300.000,00 (trezentos mil 
reais), correspondentes ao salário de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) multiplicado 
por 60 (sessenta) meses. Por conseguinte, o confisco alargado poderia recair 
sobre o valor total de R$ 3.700.000,00 (três milhões e setecentos mil reais). 


( 
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montante correspondente entre a diferença do patrimônio real do condenado 
- R$ 5 000 000,00 (cinco milhões de reais) - e aquele realmente cornpa iv 
com seu rendimento lícito, daí deduzido o montante de R$ LOOO.000,00 (um 
milhão de reais), que seria objeto do confisco clássico ou subsidiário. 

Em conclusão, convém ressaltar que, diversamente do confisco clássico 
(ou tradicional) e do confisco subsidiário (ou por equivalência), o confisco 
alareado não pode ser rotulado como efeito automatico da condenação. Pr 
va disso, aliás, é o fato de o Código Penal exigir não apenas o 
expresso do Ministério Público por ocasião do oferecimento da denunc a 
(art 91-A, §3"), como também dispor explicitamente que por ocasiao da 
sentença condenatória, incumbe ao juiz declarar o valor da diferença apurada 
e especificar os bens cuja perda for decretada (art. 91-A, §40^ Cuida-se, pois 
o confisco alargado, de verdadeiro efeito especifico da condenação. Logo a 
semelhança dos demais efeitos específicos da condenação previstos no art 
do CP, sua aplicação não é automática, devendo ser motivadamente declarac 
na sentença (CP, art. 92, parágrafo único). 

2 . 5 . 2 . Requisitos necessários pora o confisco alargado. 

O art. 91-A do Código Penal, incluído pela Lei n. 13.964/19, apresenta 
explicitamente os requisitos necessários para a aplicação do confisco alargado; 

a) condenação por infrações às quais a lei comine pena máxima su¬ 
perior a 6 (seis) anos de reclusão: na redação inicialmente sugerida pelo PL 
4 850/16 (“10 Medidas contra a Corrupção”) para o art. 91-A do CP, o confisco 
alargado teria seu âmbito de aplicação restrito a um rol taxativo de debtos, 
quais sejam, tráfico de drogas, comércio ilegal de arma de fogo e trafico in¬ 
ternacional de arma de fogo, tráfico de influência, corrupção ativa e passiva, 
previstos nos incisos I e II do art. 1« do Dec.-Lei n. 201/67, peculato doloso 
inserção de dados falsos em sistemas de informações, concussão, excesso de 
exação qualificado pela apropriação, facilitação de contrabando ou descaminho, 
enriquecimento ilícito,lavagem de dinheiro, associação criminosa, organiza¬ 
ção criminosa, estelionato em prejuízo do Erário ou de entes de previdencia, 
contrabando e descaminho, receptação, lenocínio e trafico de pessoas para fim 
de prostituição, e moeda falsa, quando o crime for praticado de forma orga- 

24 Ocrimedeenhquedmento iircito não é tipificado no nosso ordenamento jurídico. O PL 

Dorém inseri-lo no Código Penal nos seguintes termos: 'Art. 312-A. Adquirir, vender, emprestar, alugar, 
mceber ceder possuir, utilizar ou usufruir, de maneira não eventual, bens, direitos ou valores cujo valo 
seja incompatível com os rendimentos auferidos pelo servidor público, ou por pessoa a ele equ-Par^da^ 
em razão de seu cargo, emprego, função pública ou mandato eletivo, ou auferidos por outro me o 
kL Pena pZo. de 3 (três) a 8 (oito) anos, e confisco dos bens, se o fato nao constituir elemento 
Íe crime mais grave. §1“ Caracteriza-se o enriquecimento ilícito ainda que, observadas as condiçoes do 
Iput houver amortização ou extinção de dividas do servidor público, ou de quem a ele equiparado 
inclusive por terceira pessoa. §2- As penas serão aumentadas de metade a dois terços se a propriedad 
ou a posse dos bens e valores for atribuída fraudulentamente a terceiras pessoas. 
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nizada. Absurdamente,^^ porém, essa redação inicial acabou sendo desprezada 
pelo Congresso Nacional. De fato, à luz da redação do art. 91-A, caput, do 
CP, incluído pelo Pacote Anticrime, especificamente quanto à infração penal, 
0 confisco alargado demanda tão somente que se trate de infração penal à 
qual a lei comine pena máxima superior a 6 (seis) anos de reclusão. Como o 
dispositivo legal em questão nada dispõe quanto à espécie de infração penal, 
pouco importa que se trate de crime comum, hediondo, equiparado ou não. Tal 
qual aprovado pelo Congresso Nacional, o confisco alargado não está restrito 
aos chamados crimes do colarinho branco (White collar crimes).26 Desde que 
à referida infração seja cominada pena máxima superior a 6 (seis) anos de 
reclusão, e não de detenção, admite-se a incidência do confisco alargado. Para 
o cálculo desse limite, hão de ser levadas em consideração as qualificadoras, 
privilégios, concurso de crimes, causas de aumento e de diminuição de pena, 
buscando-se sempre a pena máxima abstratamente cominada à infração penal 
em questão, daí por que, em se tratando de majorantes, deve ser aplicado o 
quantum que mais aumente a pena, ao passo que, no caso das minorantes, o 
montante que menos diminua a pena. De se notar que a lei não exige que o 
indivíduo seja efetivamente condenado a uma pena superior a 6 (seis) anos 
de reclusão. Por mais estranho que possa parecer, exige-se tão somente que a 
condenação diga respeito à infração à qual a lei comine pena máxima superior 
a 6 (seis) anos de reclusão. Supondo, assim, que alguém seja condenado pelo 
crime de lavagem de capitais do art. 1°, caput, da Lei n. 9.613/98, ao qual 

25. Sem embargo de opiniões em sentido contrário, parece-nos que andou muito mal o Legislador ao 
admitir a utilização do confisco alargado para toda e qualquer infração penal à qual a lei comine pena 
máxima superior a 6 (seis) anos de reclusão, algo que certamente deverá gerar questionamentos à luz 
do princípio da proporcionalidade, mais precisamente em relação ao subprincípio da proporcionalidade 
em sentido estrito, que corresponde ao necessário equilíbrio entre o ônus imposto e o fim atingido. Com 
efeito, se pensarmos que, desde o seu surgimento nas Convenções de Viena, de Palermo e de Mérida, e 
nos atos da União Europeia, o confisco alargado foi concebido para recair sobre os produtos relacionados 
a crimes lucrativos, capazes, pois, de gerar vultosos benefícios para o autor do crime, não há nenhuma 
lógica em se admitir que essa medida extrema recaia sobre a criminalidade em geral, é dizer, em relação 
a crimes que provavelmente não guardam nenhuma relação com eventual patrimônio descoberto do 
agente, porquanto incapazes de produzir, pelo menos em regra, qualquer proveito econômico (v.g., 
homicídio, estupro, etc.). Enfim, quisesse o legislador admitir a utilização do confisco alargado para todo 
e qualquer crime, independentemente da sua espécie, que pelo menos tivesse restringido sua aplicação 
a condutas que apresentassem algum grau de lesividade e, por tal motivo, que fossem idôneas a render 
vultosos recursos para o autor do crime, adotando, por exemplo, o parâmetro de R$ 20.000,00 (vinte mil 
reais), atualmente usado pela jurisprudência como limite para a incidência do princípio da insignificância 
(Portaria n. 75 do Ministro da Fazenda, de 22 de março de 2012), como resultado da infração penal para 
se admitir a aplicação do confisco alargado. 

26. Expressão cunhada pela doutrina penalista a partir dos estudos do sociólogo norte americano Edwin 
Sutherland, a expressão se refere aos delitos essencialmente praticados por indivíduos que gozam de 
elevado status social e/ou ocupam posição de destaque na iniciativa privada ou no serviço púbiico. A 
titulo de exemplo, podemos citar os crimes contra o sistema financeiro nacional (Lei n. 7.492/86), os 
crimes de lavagem de capitais (Lei n. 9.613/98), e os crimes contra a ordem tributária, contra a ordem 
econômica e contra as relações de consumo (Lei n. 8.137/90). A terminologia utiiizada, naturalmente, 
se deu com o evidente fito de identificar a parcela da população que mais frequentemente comete tais 
delitos, amiúde vestes sociais, gravatas, ternos e colarinho branco. 
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é cominada a pena de reclusão, de 3 (três) a 10 (dez) anos, e multa, à pena 
mínima de 3 (três) anos de reclusão, e multa, não há, pelo menos em tese, 
nenhum óbice à incidência do confisco alargado, eis que à referida infraçao 
é cominada pela lei uma pena máxima superior a 6 (seis) anos de reclusão. 

b) incompatibÜidade do patrimônio real do condenado com o seu 
rendimento lícito: o segundo requisito imposto pelo Pacote Anticrime para 
a efetivação do confisco alargado é a demonstração da incompatibilidade do 
patrimônio real do condenado com seu rendimento lícito. 

Em conclusão, convém destacar que, por ocasião de sua apresentação ao 
Congresso Nacional no dia 31 de janeiro de 2019, o então Projeto Anticrime 
elencava um requisito adicional para a concretização do confisco alargado, m 
verbis- “Art. 91-A. (...) §1° A decretação da perda prevista no caput fica condi¬ 
cionada à existência de elementos probatórios que indiquem conduta criminosa 
habitual, reiterada ou profissional do condenado e aquele que seja compatível com 
o seu rendimento lícito”. Este requisito, porém, foi suprimido pelo Congresso 
Nacional durante a tramitação do Projeto. A aplicação do confisco alargado nao 
demanda, portanto, a demonstração de carreira criminosa anterior por parte 
do condenado, como se exige em outros países (v.g., Portugal). 

2 . 5 . 3 . Conceito de patrimônio real para fins de aplicação do confisco 
alargado. 

Com o elevado grau de sofisticação da criminalidade nos dias de hoje, e 
diante das inúmeras formas de ocultação e/ou dissimulação de bens, direitos 
ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infração penal, e ingénuo 
acreditar que um criminoso manterá, em seu nome, todo o valor por ele ob¬ 
tido com a prática de determinada infração penal, procedendo, por exemplo, 
ao depósito em sua conta bancária de todo o dinheiro por ele obtido com a 
venda da droga, ou ao registro de um imóvel de luxo por ele adquirido com 
valores recebidos a título de propina no seu próprio nome, etc. Por isso, e 
dizer, buscando estender ao máximo a conceituação do que realmente deve 
ser compreendido como patrimônio do condenado, este é definido, pelo art. 
91-A, §1°, do Código Penal, como todos os bens; 

I - de sua titularidade, ou em relação aos quais ele tenha o domínio 
e o benefício direto ou indireto, na data da infração penal ou recebidos 
posteriormente: como exposto anteriormente, de nada adianta a pretensão do 
Estado de confiscar os bens eventualmente registrados em nome do condenado 
se não puderem ser igualmente atingidos aqueles outros que, conquanto nao 
estejam formalmente registrados em seu nome, estejam sob a sua esfera de 
domínio ou proveito, pouco importando, neste caso, que os tenha recebido 
após a prática da infração penal. Afinal, é relativamente comum que bens de 
elevado valor (v.g., lanchas, helicópteros, carros, etc.) sejam adquiridos pelo 
criminoso para que possa deles usufruir, registrando-os, porém, em nome de 
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“laranjas”. Enfim, há de ser efetivamente aplicado o conceito de beneficiário 
final ou beneficiário efetivo (beneficiai ownership), naquilo que a doutrina^^ 
costuma chamar de patrimônio real e não o patrimônio declarado do agente 
delituoso. Importante ressaltar que, no caso do art. 91-A, §1°, inciso I, do Có¬ 
digo Penal, o marco temporal adotado pelo legislador é o da data da infração ( 

penal - e não o da instauração do procedimento investigatório criminal (ou 
do processo penal) - ou recebidos posteriormente. Logo, na eventualidade de 
se tratar de bem de titularidade do indivíduo, porém por ele adquirido em 
momento anterior à infração penal pela qual foi condenado, não será possível 
a aplicação do confisco alargado; ^ 

II - transferidos a terceiros a título gratuito ou mediante contrapres- ( 

tação irrisória, a partir do início da atividade criminal: busca-se, nesse ^ 

caso, viabilizar o confisco de bens do condenado nas transferências simuladas 
de bens a terceiros, como se dá em doações forjadas e “vendas” por valores ( 

simbólicos. O dispositivo guarda relação com o art. 130, II, do CPP que prevê ( 

que 0 sequestro poderá ser embargado pelo terceiro, a quem houverem os 
bens sido transferidos a título oneroso, sob o fundamento de tê-los adquirido ' 

de boa-fé. Como se pode notar, para que o terceiro tenha êxito em seus em- ^ 

bargos, deve lograr êxito em comprovar que a aquisição do bem ocorreu a 
título oneroso, e ao menos a justo preço, já que aquele que adquire a coisa a ( 

preço vil não age de boa-fé. Logo, se a aquisição do bem não correu a título 
oneroso (v.g., doação), não será cabível o afastamento da constrição, nem 
tampouco de ulterior confisco alargado, pouco importando que o terceiro o ( 

tenha recebido de boa-fé. O art. 91-A, §1®, II, do CP, não define expressamente ^ 

o que deve ser considerado como contraprestação irrisória. Destarte, revela-se 
possível utilizarmos, por analogia, o critério constante do art. 891, parágrafo 
único, in fine, do CPC, que considera vil o preço inferior a cinquenta por 
cento do valor de avaliação. Quanto ao marco temporal para aplicação do 
inciso sob comento, é interessante notar que, diversamente do inciso I, que ( 

utihza o da “data da infração penal ou recebidos posteriormente”, o legislador 
usa a expressão “a partir do início da atividade criminal”. Sem embargo das 
expressões diveráas utilizadas nos dois incisos, não conseguimos visualizar ( 

qualquer distinção entre elas. 

2.5.4. Confisco dos instrumentos utilizados para a prática de crimes 
por organizações criminosas e milícias. 

Com o objetivo de provocar a asfixia financeira das organizações criminosas 
e milícias, dificultando sobremaneira a manutenção das suas atividades ilícitas, 

27. CARDOSO, Francisco de Assis Machado. Projeto de Lei "Anticrime", o confisco alargado e demais medidas 
para aprimorar o perdimento do produto do crime. In Projeto de Lei Anticrime. Coordenadores: António 
Henrique Graciano Suxberger; Renee do Ó Souza; Rogério Sanches Cunha. Salvador: Editora Juspodivm, 

2019. p. 228. 
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O art. 91-A, <§5», do Código Penal, também incluído pela Lei n. 13.964/19, 
prevê que os instrumentos utilizados para a prática de crimes por tais especies 
de grupos criminosos deverão ser declarados perdidos em favor da Uniao ou 
do Estado, dependendo da Justiça onde tramita o processo penal, atnda que 
não ponham em perigo a segurança das pessoas, a moral ou a ordem publica, 
nem ofereçam sério risco de ser utilizados para o cometimento de novos crimes. 

A medida em questão diferencia-se sobremaneira daquela prevista no art. 

91 II alínea “a”, do CP. Com efeito, o Código Penal prevê a expropriação do 
instrumento do crime se o fabrico, alienação, o uso, o porte ou a detenção 
constituírem/aio ilícito. Como se pode notar, o que interesse aqui nao e a 
origem da aquisição do bem, mas a contrariedade ao ordenamento jurídico. 
Em sentido diverso, o novel confisco introduzido pelo Pacote Anticrime no 
art. 91-A, §5°, do CP, prevê a expropriação dos instrumentos utilizados para 
a prática de crimes independentemente de o seu fabrico, alienação, uso, porte 
ou detenção constituírem fato ilícito. Na verdade, o dispositivo é expresso ao 
ressalvar que tal perda deverá ser decretada pela autoridade judiciaria ainda 
que tais instrumentos não ponham em perigo a segurança das pessoas, a 
moral ou a ordem pública, nem tampouco ofereçam sério risco de ser utili¬ 
zados para o cometimento de novos crimes. O único requisito impostó pelo 
referido dispositivo legal é que tais crimes sejam praticados por organizações 
criminosas (Lei n. 12.850/13, art. 1°, §1°) ou por milícias - a despeito de o 
legislador não fazer uso da rubrica marginal “constituição de milicia privada, 
queremos crer que a expressão se refere ao tipo penal do art. 288-A do CF, 
incluído pela Lei n. 12.720/12. 

2.5.5. Imputoçõo patrimonial e ônus da prova. 

Na lição da doutrina,^» a ação de atribuir a alguém a aquisição de bens, 
direitos ou valores em razão de determinado fato criminoso representa o que 
se denomina de imputação patrimonial. Ou seja, para além da imputaçao 
do fato delituoso a determinada pessoa (imputação criminal), também recai 
sobre o órgão acusador a obrigação de indicar que determinado bem possui 
relação com o crime imputado, no caso do confisco clássico, que o produto 
ou proveito do crime não foram encontrados ou estão no exterior, no caso 
do confisco subsidiário, ou que o patrimônio do condenado é incompatível 
com seu rendimento lícito, na hipótese do confisco alargado, com subsequente 
pedido específico de perdimento, pois somente assim estará resguardado o 
princípio da correlação entre acusação e sentença. 

Com o objetivo de resguardar a mais ampla defesa e o contraditório, 
evitando-se questionamentos no sentido de que o acusado não teria tido a 


28. ESSADO, Tiago Cintra. A perda de bens e o novo paradigma para o processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: 

Lumen Juris, 2015. p. 86. 
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oportunidade de oferecer resistência à aplicação do confisco alargado, o art. 
91-A, §3°, do CP, incluído pelo Pacote Anticrime, dispõe que “a perda prevista 
neste artigo deverá ser requerida expressamente pelo Ministério Público, por 
ocasião do oferecimento da denúncia, com indicação da diferença apurada’?^ 
Levando-se em consideração uma possível perda de bens do condenado 
em virtude do trânsito em julgado da sentença condenatória, à defesa deve ser 
assegurada a oportunidade de se manifestar a respeito da circunstância fática 
concreta capaz de dar ensejo ao confisco alargado no curso do processo. Daí 
a importância de a acusação indicar, objetivamente, na peça acusatória, ou 
; seja, no limiar do processo, por meio da denominada imputação patrimonial, 

I a hipótese fática legitimadora da expropriação dos bens do acusado, apontando 

I os dois requisitos exigidos pelo art. 91-A do CP - condenação por infração 

à qual a lei comine pena máxima superior a 6 (seis) anos de reclusão e in¬ 
compatibilidade do patrimônio com seu rendimento lícito -, sem prejuízo, 
obviamente, de eventual aditamento à peça acusatória na eventualidade de 
novos bens serem descobertos com o processo criminal em andamento. 

Considerando que a imputação patrimonial já deve ser deduzida - e 
requerida - pela acusação por ocasião do oferecimento da peça acusatória, 
inclusive com a indicação da diferença apurada,^° há de se concluir que o 
rastreamento do patrimônio real do indivíduo deve ser feito desde o mo¬ 
mento inicial das investigações. Ou seja, as investigações não deverão mais 
estar centradas única e exclusivamente na autoria e materialidade da infração 
penal (investigação criminal). Quando cabível o confisco alargado, ou seja, 
se acaso presentes os requisitos constantes do art. 91-A do CP, o Delegado de 
Polícia, ou, em situações excepcionais, o próprio Ministério Público,^' também 

29. Interessante notar que o dispositivo em questão faz referência explícita ao Ministério Público e à denúncia, 

' de onde se poderia inferir que a incidência do confisco alargado estaria restrita aos crimes de ação penal 

pública. Sem embargo, ao tratar das infrações penais que admitem a aplicação dessa nova modalidade 
de confisco, o art. 91-A do CP não faz qualquer ressalva nesse sentido. Conquanto não nos venha a 
memória nenhuma infração penal sujeita à ação penal exclusivamente privada (ou personal(ssima) com 
pena máxima superior a 6 (seis) anos de reclusão, o que, em tese, afastaria a possibilidade de o querelante 
formular o requerimento de confisco alargado por ocasião do oferecimento da queixa-crime, não se pode 
perder de vista a possibilidade de eventual ação penal privada subsidiária da pública. Por tais motivos, 
0 ideal é concluir que o §3° do art. 91-A do CP disse menos do que pretendia dizer, devendo, pois, ser 
objeto de interpretação extensiva, para fins de se admitir que o querelante também faça semelhante 
requerimento expresso, notadamente por ocasião do oferecimento de eventual queixa-crime subsidiária 
da pública. 

30. De acordo com o Enunciado n. 2 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos 
dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal 
(CNCCRIM), "nos casos de confisco alargado (art. 91-A), para efeito de indicação do valor a ser perdido 
(parágrafo 3°), basta a apresentação de cálculo simplificado, baseado nos dados disponíveis no momento 
do oferecimento da denúncia, sem prejuízo do incremento do quantum decorrente de eventuais provas 
que venham a ser aviadas aos autos no curso da instrução processual". 

> 31. A propósito, eis o teor do art. 14 da Resolução n. 181, de 7 de agosto de 2017, do Conselho Nacional 

do Ministério Público: "A persecução patrimonial voltada à localização de qualquer beneficio derivado 
ou obtido, direta ou indiretamente, da infração penal, ou de bens ou valores lícitos equivalentes, com 

i 
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deverão levar adiante procedimentos invesligatórios objetivando identificar o 
patrimônio real do indivíduo (CP. art. 91-A, §1", 1 e II) e a incompatibilidade 
Lste com os rendimentos lícitos por ele auferidos (investigação patrimo¬ 
nial) ” Essa mudança de paradigma será importante nao apenas para permitir 
uma adequada imputação patrimonial, mas também para evitar a dissipaçao 
patrimonial no curso da persecução penal, permitindo, pois. a adoçao de 
medidas cautelares patrimoniais para assegurar a eficacia de futura sentença 
condenatória irrecorrível.^^ 

Enquanto o caput do art. 91-A do CP dispõe que poderá ser decretada 
a perda dos bens correspondentes à diferença entre o valor do patnmonio do 
condenado e aquele que seja compatível com o seu rendimento licito mais 
adiante o §2» do mesmo dispositivo legal determina que o condenado po¬ 
derá demonstrar a inexistência da incompatibilidade ou procedência licita do 
patrimônio”. Ante a aparente contradição entre os dois preceitos, certamen e 
haverá questionamentos acerca do ônus da prova, k dizer: a quem compete 
comprovar essa incompatibilidade? À acusação ou à defesa. 

De um lado. certamente haverá quem entenda que o art. 91-A, §2», do 
Código Penal, estabelece verdadeira inversão do ônus da prova. A previsão 
normativa em apreço guardaria semelhança com dispositivos legais ,a previstos 
no ordenamento juridico, quer na Lei de Lavagem de Capitais (Lei n. 9.613/98. 
art 4« §2"). quer na Lei de Drogas (Lei n. 11.343/06. art. 63-B), que preveem 
que 0 juiz determinará a liberação total ou parcial de bens, direitos e valores, 
obieto de medidas assecuratórias. quando comprovada a hatude de sua origem 
pelo acusado. É nesse sentido, aliás, a lição de Cleber Masson; Reserva-se 
ao condenado, entretanto, a possibilidade de demonstrar a inexistencia da 
incompatibilidade ou a procedência lícita do patriinon.o (CP, art. 91-A, §2 ). 
Em síntese, opera-se a inversão do ônus da prova quando o condenado possui 
patrimônio incompatível com seus rendimentos lícitos. O Estado nao precisa 
provar a origem ilícita dos bens do condenado. Cabe a ele demonstrar a pro¬ 
cedência legítima do seu acervo patrimonial. Exeraplilicativamente, sera dele 


viitai à piopositura de medidas cautelares reais, confisco definitivo e Identificaçara do bene raér» 
econômico final da conduta, será realuada em anexo autônomo do procedimento investigatorio cr minai 
§1° Proposta a ação penal, a instrução do procedimento tratado no caput poderá 
ultimada as diligêncL de persecução patrimonial..§2» Caso a investigação sobre a materialidade e 
autoria da infração penal já esteja concluída, sem que tenha sido iniciada a investigação tratada neste 
LSo procedimento investigatôrio específico poderá ser instaurado com o objetivo principa de 
realizar a persecução patrimonial". De se notar que o dispositivo citado nao faz referencia ao confisco 
alaroado D^ela razão óbvia de a Resolução n. 181 ter sido editada pelo CNMP em data anterior à vigenc a 
do Pacote Anticrime (23/01/2020). Sem embargo, é perfeitamente possível interpreta-io extensivamente 

para abranger a nova hipótese de expropriação introduzida no art. 91-A do CP. 

32. A investigação patrimonial é o método de investigação utilizado para o rastreamento de ativos com a 
finalidade precípua de recuperá-los. 

33. A (Imlpossibllidôclc de utilização de medidas assecu.at6,ias para salvaguardar a eficacia de futuro e 
eventual confisco alargado será objeto de análise mais adiante. 
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J a tarefa de provar que ganhou na loteria, que recebeu vultosa herança de um 

[ parente distante, que contraiu matrimônio com pessoa rica etc;”^‘‘ 

; De nossa parte, reputamos inviável qualquer inversão do ônus da prova 

■ quanto à incompatibilidade da evolução patrimonial do condenado, sob pena de 

I evidente violação à regra probatória que deriva do princípio constitucional da 

i presunção de inocência {in dubio pro reo).^^ Impõe-se, pois, uma interpretação 

j : conforme do art. 91-A, §2°, do Código Penal, incluído pelo Pacote Anticrime, 

f para que se possa concluir que não é o acusado que tem que comprovar a 

í compatibilidade do seu patrimônio real com seu rendimento declarado. Pelo 

í contrário. É da acusação o ônus de comprovar o incremento patrimonial 

I significativo do acusado e a incompatibilidade com as suas fontes de renda, 

j não sendo suficiente, portanto, a mera condenação por infração à qual a lei 

í comine pena máxima superior a 6 (seis) anos de reclusão. 

^ Logo, quando o art. 91-A, §2°, do CP, dispõe que o condenado poderá 

I demonstrar a inexistência da incompatibilidade ou a procedência lícita do 

{ patrimônio, deve ser daí extraída a ideia de que, desejando, à defesa se asse- 

gura a faculdade, e não o ônus, de comprovar que seu patrimônio encontra 
I respaldo na renda lícita por ele auferida. Destarte, na eventualidade de o 

I órgão ministerial não se desincumbir a contento do ônus que é seu - e não 

1 da defesa - de demonstrar a existência de patrimônio real incongruente com 

I rendimentos legítimos, a dúvida há de ser interpretada em favor do acusado, 

I pouco importando que este venha a ser condenado naquele processo, eis que 

j não se pode confundir a imputação criminal com a imputação patrimonial. 

I Nesse ponto, melhor teria andado o Congresso Nacional se tivesse aprovado 

a redação então constante do PL 4.850/2016, in verbis: “Art. 91-A. (...) §4® ü 
’ condenado terá a oportunidade de demonstrar a inexistência da incompatibi- 

; lidade apontada pelo Ministério Público, ou que, embora ela exista, os ativos 

têm origem lícita” (nosso grifo). 

1 O argumento de que essa inversão do ônus da prova já estaria prevista 

I na Lei de Lavagem de Capitais (art. 4", §2”) e na Lei de Drogas (art. 63-B) 

j _ 

■ 34. Op. cit. Vol. l.p. 718. 

I 35. Na lição de Juarez Cirino dos Santos, "a perda para o Estado do produto ou de qualquer proveito do 

I crime, prevista no art. 91, II, b, do Código Penal, é legitima pela relação causal provada entre crime e 

1 lucro, demonstrada pela autoria e materialidade do fato punível. Mas a hipótese de perda da diferença 

I entre (a) o patrimônio total do condenado e (b) o patrimônio demonstrado, pelo condenado, como 

I produto de rendimentos lícitos ou fontes legítimas, é fundado em presunção legal, porque inverte o 

i ônus da prova, rompendo um princípio fundamental do processo penal; a prova dos fatos imputados 

> pertence à acusação, incumbindo à defesa apenas criar uma dúvida razoável, obrigando à decisão 

1 segundo o princípio da presunção de inocência, expresso na máxima in dubio pro reo. Nessas condições, 

í o anteprojeto introduz uma legalidade penal em conflito com a legitimidade jurídica da medida, em 

I contradição com o princípio da presunção de inocência e seu corolário do in dubio pro reo, subvertendo 

I a lógica da própria economia de mercado, segundo a qual se presume a licitude do patrimônio privado 

I dos cidadãos, até prova em contrário produzida pelos órgãos do Estado, especialmente através do 

í Ministério Público". (Reflexões sobre confisco alargado. Disponível em: http://icpc.org.br/wp-content/ 

I uploads/2015/12/Reflex%C3%B5es-sobre-Confisco-Alargado.pdf. Acesso em: 10/04/2020 às 06:15. 


( 

( 

( 

{ 

( 

í 

( 

r 



50 PACOTE ANTICRIME 1 Cornemános^à Le i 1 3.964/19 ■ artigo por artigo__— 

também não nos convence. Isso por uma razão muito simples; em ambos os 
diplomas normativos, o que a lei prevê é liberação de medtdas assecuratonas 
diante da comprovação da licitude da origem dos bens pelo acusado. Nesse 
caso, como estamos tratando de cautelares patrimoniais decretadas no curso 
da persecução penal, e não de um efeito específico da condenação, como 
ocorre no caso do confisco alargado, não há qualquer problema em relaçao 
à inversão do ônus da prova, representado por uma carga mais leve para a 
acusação do que para a defesa, no sentido de que a decretação da medida 
estaria condicionada à presença de indícios suficientes, formando um juizo 
de probabilidade, ao passo que, para a Überação, haveria a necessidade de 
comprovação da sua origem lícita, entendida como exigência de prova plena, 
formando um juízo de certeza. Em tais hipóteses, a doutrina nao costuma 
visualizar qualquer violação à presunção de inocência, desde que os disposi¬ 
tivos sejam interpretados no seguinte sentido: se o pedido de restituição for 
formulado antes da sentença condenatória, recai sobre o acusado o onus de 
comprovar a licitude da origem dos bens; se, no entanto, o for por ocasiao da 
sentença condenatória, o ônus da prova quanto à demonstração da ilicitude 
da origem dos bens volta a recair sobre o Ministério Publico, que devera 
comprovar a origem espúria dos bens sequestrados, sob pena de consequente 
desoneração dos bens constritos.'* Essa impossibilidade de se adotar a mveisao 
do ônus da prova por ocasião da sentença condenatória é bem destacada pela 
própria Exposição de Motivos do Poder Executivo referente ao texto original 
da Lei n° 9.613/98 (EM 692/MJ/1996), que, em seu item 66 adverte: o projeto 
inverte o ônus da prova relativamente à licitude de bens, direitos ou valores 
que tenham sido objeto da busca e apreensão ou do sequestro (art. 4°). Essa 
inversão encontra-se prevista na Convenção de Viena (art. 5 , n ) e oi o je o 
de previsão no direito argentino (art. 25, Lei 23.737/1989)”. Mais adiante, no 
item 67 consta: “Observe-se que essa inversão do ônus da prova circunscreve- 
-se à apreensão ou ao sequestro dos bens, direitos ou valores. Não se estende 
ela ao perdimento dos mesmos, que somente se dará com a condenação (art. 
7° I) Na medida em que fosse exigida, para só a apreensão ou o sequestro, 
a prova da origem ilícita dos bens, direitos ou valores, estariam inviabilizadas 
as providências, em face da virtual impossibilidade, nessa fase, de tal prova. 
Ora, firmada a premissa de que o confisco alargado é decretado pelo juiz 
por ocasião da sentença condenatória, e não durante o curso da investigação 
(ou do processo penal) como espécie de medida cautelar, não ha como se 
pretender a aplicação desses dispositivos legais para se admitir uma possível 


36 A propósito confira-se: "0 sequestro previsto no art. 40 da Lei 9.613/98 requer apenas indícios suficientes 
■ da orLm ilícita dos bens, estabelecendo em seu § 2” a justa inversão do ônus da prova para que 
ocorra sua liberação, sem ofender 0 direito de propriedade e os princípios do devido processo legal e 
daTesunç o de inocência, porquanto não há perda do domínio, que só ocorrerá após 0 trânsito em 
,Ílg.dTdTe««U3l d»c,«o .ondenatàrid. (...)■ lTRF-4.. Reg, ACB 2004,71.00.029403.0, 8.- T, -d. Êlco 
Pinheiro de Castro, DJ 25.05.2005). 
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inversão do ônus da prova, sob pena de patente violação à regra probatória 
que deriva do princípio da presunção de inocência. 

Enfim, à semelhança do que ocorre em um ação civil por improbidade 
administrativa em virtude da prática do ilícito constante do art. 9°, VII, da 
Lei n. 8.429/92 (“adquirir, para si ou para outrem, no exercício de mandato, 
cargo, emprego ou função pública, bens de qualquer natureza cujo valor seja 
desproporcional à evolução do patrimônio ou à renda do agente público”), 
há de recair sobre o autor o ônus da prova quanto ao fato constitutivo do 
seu direito (CPC, art. 373, I), sob pena de experimentar uma situação de 
desvantagem perante o direito, in casu, a improcedência do pedido por ele 
formulado.-^^ Nesse sentido, confira-se: “(...) A jurisprudência deste Superior 
Tribunal é no sentido de que em matéria de enriquecimento ilícito, cabe à 
Administração comprovar o incremento patrimonial significativo e incom¬ 
patível com as fontes de renda do servidor. Por outro lado, é do servidor 
acusado o ônus de demonstrar a licitude da evolução patrimonial constatada 
pela administração, sob pena de configuração de improbidade administrativa 
por enriquecimento ilícito”.^* 

Destarte, ainda que se queira emprestar natureza de sanção civil ao con¬ 
fisco alargado, se se trata de efeito específico da condenação resultante de um 
processo penal - e não de uma ação civil de confisco (ou perda civil de bens),-’’ 
onde, em tese, seria possível que a lei criasse uma hipótese de inversão do 
ônus da prova no que toca à expropriação, se acaso vigorasse um sistema de 
separação total entre a perda de bens, a ser decidida, exclusivamente, nas vias 
cíveis, e a punição pelo delito, julgada na seara penal -, não se pode interpretar 
o art. 91-A, §2®, do CP, incluído pela Lei n. 13.964/19, para fins de se admitir 
suposta inversão do ônus da prova quanto à (in) compatibilidade patrimonial 
do condenado, sob pena de manifesta violação à garantia constitucional da 
presunção de inocência e consequente inconstitucionalidade. 

Não há necessidade, todavia, de se comprovar que a diferença patrimonial 
em questão guarda efetiva relação com a infração penal pela qual o acusado 


37. É firme a jurisprudência do STJ no sentido de que a improbidade administrativa consistente em o servidor 
público amealhar patrimônio a descoberto independe da prova de relação direta entre aquilo que é 
ilicitamente feito pelo servidor no desempenho do cargo e seu patrimônio a descoberto. Espécie de 
Improbidade em que basta que o patrimônio a descoberto tenha sido amealhado em época em que o 
servidor exercia cargo público. Nesse sentido: STJ, 1» Seção, MS 20.765/DF, Rei. Min. Benedito Gonçalves, 
DJe 14/02/2017; STJ, 1» Seção, MS 18.460/DF, Rei. Min. Mauro Campbell Marques, DJe 02/04/2014; STJ, 
1> Seção, MS 21.084/DF, Rei. Min. Mauro Campbell Marques, DJe 1'’/12/2016. 

38. STJ, 1» Seção, MS 20.765/DF, Rei. Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Seção, DJe 14.2.2017. Com a 
mesma compreensão: STJ, 1* Seção, MS 18.460/DF, Rei. p/ Acórdão Ministro Mauro Campbell Marques, 
DJe 2.4.2014; STJ, 1» Seção, MS 21.084/DF, Rei. Ministro Mauro Campbell Marques, DJe 1°.12.2016; STJ, 
1* Seção, MS 19.782/DF, Rei. Ministro Mauro Campbell Marques, DJe 6.4.2016; STJ, 2* Turma, AgRg no 
AREsp 548.901/RJ, Rei. Ministra Assusete Magalhães, DJe 23.2.2016; STJ, 1* Seção, MS 13.142/DF, Rei. 
Ministro Humberto Martins, DJe 4.8.2015. 

39. O tema será objeto de análise mais adiante. 
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foi condenado, já que essa vinculação ao produto ou ao proveito obtidos ou a 
seu montante, indicado como referencial, são pressupostos para a aplicação do 
confisco clássico e do subsidiário, respectivamente, mas não para a incidência 
do confisco alargado. 

2.5.6. Natureza jurídica do confisco alargado e direito intertemporal. 

A correta identificação da natureza jurídica do confisco alargado é fun¬ 
damental para a compreensão de seus contornos e limites. Com efeito, se lhe 
for atribuída natureza penal, será de rigor a observância de princípios como 
os da pessoalidade da pena, culpabilidade, irretroatividade da lei penal mais 
gravosa, etc., os quais não têm a mesma relevância no âmbito cível. Sobre o 
assunto, há duas correntes; 

a.l. Natureza penal do confisco: uma primeira corrente sustenta que 
a correta taxinomia do confisco há de ser feita à luz do Direito Penal, seja 
porque a medida está prevista no Código Penal (CP, art. 91, II, §1°, e art. 91- 
A), aplicável, pois, em sede processual penal, seja porque se trata de sanção 
imposta pelo Estado em virtude da prática de determinada infraçao penal. 
Entre outros autores, é nesse sentido a lição de Eugênio Raúl Zaffaroni e Jose 
Henrique Pierangeli.''“ Adotado esse entendimento, forçoso é concluir que o 
novel confisco alargado introduzido no Código Penal pelo Pacote Anticrime 
será aplicável exclusivamente aos crimes cometidos após a vigência da Lei n. 
13.964/19 (23/01/2020), sob pena de violação ao princípio da irretroatividade 
da lex gravior (CF, art. 5°, XL); 

a.2. Natureza cível do confisco (nossa posição): em sentido diverso, 
uma segunda corrente trabalha com a premissa de que a expropriação do 
bem nada mais é do que uma simples vedação de enriquecimento ilícito. 
Não se trata, pois, de verdadeira sanção penal, pois tem como objetivo tao 
somente a restauração do status quo anterior ao delito. O simples argumento 
de que o confisco está previsto no Código Penal e que a medida é aplicavel 
exclusivamente em processos criminais não são argumentos suficientes, de per 
si, para definir sua verdadeira natureza jurídica, porquanto outros institutos 
também o são, mas nem por isso passam a ter natureza penal, como oco itc, 
por exemplo, com a obrigação de reparar o dano causado pelo delito (CP, 
art. 91, I, c/c art. 387, IV, do CPP), perda do poder familiar, etc. Some-se a 
isso o fato de que é a própria Constituição Federal (art. 5°, XLV) que dispoe 
que nenhuma pena passará da pessoa do condenado, podendo a obrigação 
de reparar o dano e a decretação do perdimento de bens ser, nos termos da 
lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor 
do patrimônio transferido. Ou seja, tivesse o confisco natureza penal, jamais 
seria possível estender o perdimento dos bens aos sucessores do de cujus, sob 


40. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 3“ ed. São Paulo; Editora Revista dos Tribunais, 2001 
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pena de patente lesão ao princípio da intranscendência ou pessoalidade da 
pena (CF, art. 5“, XLV). Por fim, fosse 0 confisco de natureza estritamente 
penal, como explicar, então, a sua previsão em normas não penais que o 
preveem independentemente de prévia condenação criminal irrecorrível, tais 
como no caso de mercadorias importadas com infração à legislação aduaneira 
(Decreto-Lei n. 1.455/76, art. 23, §1°), ou 0 ingresso ou saída física do territó¬ 
rio nacional com valores em espécie acima de R$ 10.000,00 (Lei n. 9.069/95, 
art. 65)?“* Firmada a premissa de que o confisco alargado não tem natureza 
penal, há de se admitir a aplicação do art. 91-A do CP mesmo para os crimes 
cometidos antes da vigência da Lei n. 13.964/19 (23/01/2020). É nesse sentido 
a lição de Roberto D’01iveira Vieira. Para o autor, esse entendimento “está 
de acordo com a natureza civil e com a ausência de caráter sancionatório do 
instituto, motivo pelo qual não se mostra incidente a garantia da irretroativi¬ 
dade da norma penal, extraída do art. 5°, inciso XL, da Constituição Federal 
de 1988. Ademais, a origem ilícita do patrimônio não atrai a proteção jurídica 
oferecida pelo direito à propriedade, sob pena de se ir de encontro à vedação 
do enriquecimento ilícito e à busca do sistema normativo em desestimular a 
atratividade de crimes econômicos”.“^ 

2.5.7. (Des)necessidode do trânsito em julgado do sentença condeno- 
tória paro fins de aplicação do confisco alargado. 

Como o art. 91-A do Código Penal dispõe que “na hipótese de condena¬ 
ção” poderá ser decretado o confisco alargado, já se pode notar o surgimento 
de duas correntes acerca da necessidade (ou não) do trânsito em julgado para 
fins de aplicação da medida sob comento. Vejamos as duas correntes acerca 
do assunto: 

a) Desnecessidade do trânsito em julgado: de um lado, parte da doutrina 
já vem sustentando que basta a condenação do agente pela prática de crime ao 
qual seja cominada pena máxima superior a 6 (seis) anos para que se possa 
determinar o confisco alargado, pouco importando seu trânsito em julgado. 
É nesse sentido a lição de Francisco de Assis Machado Cardoso. Para o autor, 
“sujeitar a aplicação do confisco alargado ao trânsito em julgado da sentença 
condenatória ou exigir que 0 decisum condenatório fosse proferido por órgão 


41. Para Bitencourt,"a sanção penal é a consequência jurídica direta e imediata da sentença penal condenatória. 
No entanto, além dessa consequência Jurídica direta, a sentença condenatória produz outros tantos efeitos, 
ditos secundários ou acessórios, de natureza penal e extrapenal. Os de natureza penal estão insertos 
em diversos dispositivos do próprio Código Penal, do Código de Processo Penal e da Lei de Execução 
Penal. Os de natureza extrapenal encontram-se elencados nos arts. 91 e 92 do estatuto repressivo, e 
são denominados efeitos genéricos e efeitos específicos da condenação (...)". {Tratado de Direito Penal: 
parte geral. Vol. 1.16^ ed. São Paulo; Saraiva, 2011. p. 769). Sérgio Fernando Moro {Crime de lavagem de 
dinheiro. São Paulo; Saraiva, 2010, p. 170) e Roberto D'Oliveira Vieira (op, cit. p. 185) também atribuem 
natureza civil ao confisco. 

42. Op. cit. p. 205-206. 
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colegiado seria, no nosso entender, exigência descabia e em dissonância com 
os propósitos do próprio Projeto Anticrime. Se a intenção da alteraçao legis- 
lativa apresentada é justamente dar maior efetividade à despatrimomalizaçao 
do crime, atingindo os bens que foram auferidos pelo agente delituoso ou 
sobre os quais este não possa comprovar origem lícita, nao. seria justilicavel 
condicionar a aplicação do instituto da perda alargada ao trânsito em julga o 
da condenação ou sua confirmação, em caso de sentença por órgão jurisdi- 
cional monocrático, por uma instância superior” 

b) Necessidade do trânsito em julgado (nossa posição); com a devida 
vénia aos adeptos da primeira corrente, partilhamos do entendimento de que 
a incidência do confisco alargado pressupõe o trânsito em julgado da sentença 
condenatória, sem prejuízo, obviamente, da decretação de even^ais medidas 
cautelares no curso da persecução penal, conquanto preenchidos seus pres¬ 
supostos. Dado o caráter sancionatório e irreversível do confisco alargado, a 
formação da coisa julgada em torno da sentença condenatória é indispensável, 
notadamente diante da nova orientação firmada pelo Supremo Tribunal Federal 
no tocante à inconstitucionalidade da execução provisória da pena (ADCs 43, 
44 e 54) Se é verdade que o art. 91-A, caput, do CP, faz uso da expressão na 
hipótese de condenação”, sem especificar se tal decisão seria definitiva ou nao, 
também não é menos verdade que ao tratar dos demais efeitos genericos e 
específicos da sentença condenatória nos arts. 91 e 92, o Código Penal tam¬ 
bém não faz qualquer ressalva nesse sentido, usando o termo condenação 
de maneira genérica, o que, no entanto, jamais foi argumento usado para se 
afirmar que a aplicação desses efeitos poderia ocorrer ao arrepio do transito 
em julgado do decisum. 

2.5.8. (Im)possibilidade de utilização de medidos cautelares patrimo¬ 
niais para fins de salvaguardar a eficácia de futuro e possível 
confisco alargado. 

Por ocasião da introdução do confisco subsidiário pela Lei n. 12.694/12 
no art. 91, §1°, do Código Penal, o legislador teve o cuidado de estender a 
possibilidade de utilização das medidas cautelares patrimoniais previstas na 
legislação processual para assegurar a sua eficácia. A propósito, eis o teor do 
art 91, §2°, do CP; “Art. 91. (...) Na hipótese do §1”, as medidas assecuratorias 
previstas na legislação processual poderão abranger bens ou valores equivalentes 
do investigado ou acusado para posterior decretação de perda”. 

Ao introduzir o confisco alargado no art. 91-A do CP, o Pacote Anticrime 
não teve semelhante cuidado. Sem embargo, levando-se em consideração a 
ideia básica de que não se pode privar a autoridade judiciaria do poder de 
decretar medidas cautelares, sob pena de completo esvaziamento da eficacia da 
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própria atividade jurisdicional, impõe-se verdadeira interpretação extensiva do 
art. 91, §2°, do CP, para que também seja admitida a utilização das medidas 
assecuratórias previstas no CPP - a exemplo da apreensão, do sequestro, da 
alienação antecipada, ou da utilização cautelar (CPP, art. 133-A, incluído pela 
Lei n. 13.964/19) - sobre bens ou valores equivalentes à diferença entre o valor 
do patrimônio do condenado e aquele que seja compatível com o seu rendi¬ 
mento lícito. Somente assim se poderá resguardar a eficácia de futuro confisco 
alargado.^'* Desde que recaia sobre a diferença apurada entre o patrimônio real 
do condenado e aquele efetivamente compatível com seu rendimento lícito, 
a cautelar em questão, como, por exemplo, o sequestro, poderá incidir sobre 
qualquer bem, e não apenas sobre o patrimônio ilícito, como geralmente se 
exige para fins de sequestro (CPP, art. 125). 

2.5.9. Perdo civil de bens (ou ação civil de confisco). 

A despeito da grande importância do confisco, sua eficácia é compro¬ 
metida sobremaneira pelo fato de ser levado a efeito apenas após o trânsito 
em julgado da sentença penal condenatória. É bem verdade que o Código 
de Processo Penal dispõe de medidas assecuratórias que visam resguardar 
a eficácia de ulterior confisco - apreensão e sequestro. Porém, nem sempre 
essas medidas revelar-se-ão eficazes o suficiente para resguardar o interesse 
da União no confisco. Afinal, diante de decisão extintiva da punibilidade ou 
sentença absolutória, as constrições acima referidas terão que ser canceladas. 

Por isso, vários ordenamentos jurídicos estrangeiros já passaram a prever 
a possibilidade de uma ação civil de confisco (ação civil de perdimento de 
bens ou ação civil de extinção de domínio), nos mesmos moldes que a ação 
civil ex delicio proposta pelo ofendido no juízo cível, com a diferença de que 
esta visa à reparação do dano causado pelo delito, enquanto aquela tem como 
objetivo precípuo o confisco dos bens do acusado no âmbito cível. 

Esta ação civil de confisco (ou de perdimento) pode ser compreendida, 
portanto, como uma ação proposta no juízo cível, cujo objetivo é a formação 
de um título executivo judicial cível, antes do trânsito em julgado da sentença 
penal condenatória, com maior celeridade e todas as garantias de um devido 
processo legal, pois trata especificamente dos bens, não envolvendo outras 
questões do processo penal típico ou tradicional que geralmente encobrem os 
problemas decorrentes dos bens apreendidos. Esta ação tem como pressuposto 
0 desvio ou abuso no exercício do direito de propriedade por quem se encontra 
na posse ou detenção do bem de origem ilícita. A origem ilícita contamina 
a legitimidade sobre o exercício do direito de propriedade, e a ação se volta 

44. Nesse ponto, o PL n. 4.850/16 ("10 Medidas contra a Corrupção") era mais explicito. Com efeito, eis o 
teor da redação por ele sugerida para o art. 91-A, §2®, do CP; "As medidas assecuratórias previstas na 
legislação processual e a alienação antecipada para preservação de valor poderão recair sobre bens, 
direitos ou valores que se destinem a garantir a perda a que se refere este artigo". 
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contra quem tem a posse ou detenção, pouco importando a sua relação com 
a origem ilícita e respectiva conduta criminosa.'*^ 

Na visão da doutrina, esse confisco civil “é um processo judicial in rem 
contra a propriedade, e não contra o transgressor. O processo é baseado no 
conceito legal de que a propriedade em si é culpada do delito de ter sido 
usada de forma ilegal. In rem refere-se a qualquer processo judicial contra 
a propriedade somente, isso determinará o domínio sobre a propriedade. O 
réu em processo judicial in rem é a propriedade independente de qualquer 
processo penal tomado contra o proprietário. Decisões in rem afetam todo o 
mundo, inclusive requerentes desconhecidos”.'*^ 

A criação dessa ação civil de confisco traria vários benefícios, pelo me¬ 
nos em tese: 

1) permitir a possibilidade de recuperação de ativos em casos de decisões 
terminativas ou sentenças absolutórias no processo penal que não fazem coisa 
julgada no cível, tais como: a) despacho de arquivamento do inquérito (CPP, 
art. 37, I); b) decisão que julgar extinta a punibilidade (CPP, art. 67, II); c) 
sentença absolutória que decidir que o fato imputado não constitui crime 
(CPP, art. 67, III, c/c art. 386, III); d) sentença absolutória na qual restar 
declarado: d.l) não haver prova da existência do fato (CPP, art. 386, II); d.2) 
não haver prova de ter o réu concorrido para a infração penal (CPP, art. 386, 
V); d.3) existir circunstância que isente o réu de pena (causas excludentes da 
culpabilidade), ou mesmo se houver fundada dúvida sobre a existência de 
causas excludentes da ilicitude ou da culpabilidade (CPP, art. 386, VI); d.4) 
não existir prova suficiente para a condenação (CPP, art. 386, VII);*' 

2) seria possível a obtenção de uma sentença civil condenatória antes da 
sentença no processo penal, geralmente mais lento. Tendo em vista a indepen¬ 
dência das instâncias, a sentença civil seria plenamente válida e eficaz, ainda 
que houvesse, em sede criminal, o advento da prescrição ou a extinção do 
processo em face da superveniência de outra causa extintiva da punibilidade; 

3) tramitando no cível a ação de confisco, e conquanto fosse estabelecida 
a separação total entre a expropriação de bens, de competência exclusiva do 
juízo cível, e a punição pelo delito, esta sim de competência do juízo criminal, 
seria possível uma inversão do ônus da prova, sem que se pudesse cogitar de 
eventual violação à regra probatória que deriva do princípio da presunção 
de inocência (CF/88, art. 5°, LVII): este princípio só é aphcavel a pessoa do 
acusado, não sendo extensivo a seus bens. Logo, não haveria necessidade de 

45 Uma das metas da Estratégia Nacional de Combate à Corrupção e à Lavagem de Dinheiro (Enccia) é a 
criação de uma ação civil de perdimento (ou confisco) - Meta n» 14. 

46 Ferreira Jean Marcos. Confisco e a perda de bens no direito brasileiro. Campo Grande; [s.n.], 2000. p. 60. 

47 Barcelo;,AndreaBeatrizRodrigues.Barcelos,AndreaBeatrizRodrigues.Recuperaçáodeativospro^^^^^ 

de lavagem de capitais. Boletim Científico - Escola Superior do Ministéno Pubhco da Uniao - E5MPU, ano 
5, n“ 18-19, Brasília, jan-jun. 2006. P. 141-142. 
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se aguardar o trânsito em julgado de sentença penal condenatória para que 
0 Poder Público pudesse confiscar e expropriar o patrimônio móvel, imóvel, 
direitos, ações e/ou qualquer bem de valor econômico vinculados a atividades 
ilícitas ligadas à criminalidade. Nesse contexto, referindo-se à reparação do 
dano causado pelo delito (CP, art. 91,1), outro efeito secundário da condenação 
penal que tem natureza de sanção civil, Badaró assevera que, pelo menos em 
tese, seria plenamente possível uma inversão do ônus da prova, já que se trata 
de questão essencialmente civil, apenas resolvida no âmbito penal por opção 
técnica do legislador. Logo, seria viável o afastamento da regra probatória que 
deriva do princípio da presunção de inocência. Nas palavras do autor, “num 
sistema em que vigore a separação total entre a reparação do dano causado 
pelo crime, a ser decidida, exclusivamente, nas vias cíveis, e a punição pelo 
delito, julgada na seara penal, seria perfeitamente possível que o legislador 
estabelecesse uma inversão do ônus da prova, no processo civil no que toca 
à reparação do dano causado pelo delito. O fato de haver uma cumulação de 
pedidos no campo penal não transforma a reparação civil em sanção penal, 
mesmo que o dever de reparar o dano seja considerado efeito secundário da 
condenação penal. Trata-se de efeito civil da condenação penal. Assim, não há 
óbice constitucional a que se estabeleça a inversão do ônus da prova quanto 
às medidas destinadas à reparação do dano causado pelo delito”.^® 

Por ocasião da apresentação do PL 4.850/16 (“10 Medidas contra a Cor¬ 
rupção”), foi sugerida ao Congresso Nacional a perda civil de bens, conceituada 
em seu art. 21 como “a extinção do direito de posse e de propriedade, e de 
todos os demais direitos, reais ou pessoais, sobre bens de qualquer natureza, 
ou valores, que sejam produto ou proveito, direto ou indireto, de atividade 
ilícita, ou com as quais estejam relacionados na forma desta Lei, e na sua 
transferência em favor da União, dos Estados ou do Distrito Federal, sem 
direito à indenização”. Essa perda civil de bens seria declarada nas hipóteses 
em que o bem, direto, valor, patrimônio ou seu incremento: I - procedesse, 
direta ou indiretamente, de atividade ilícita; II - fosse utilizado como meio ou 
instrumento para a realização de atividade ilícita; III - estivesse relacionado 
ou destinado à prática de atividade ilícita; IV - fosse utilizado para ocultar, 
encobrir ou dificultar a identificação ou a localização de bens de procedência 
ilícita; V - procedesse de alienação, permuta ou outra espécie de negócio ju¬ 
rídico com bens abrangidos por quaisquer das hipóteses previstas nos incisos 
anteriores. 

Referido Projeto de Lei, todavia, ainda se encontra em tramitação no 
Congresso Nacional, sem nenhuma perspectiva real de aprovação. Portanto, 
pelo menos por ora, não há previsão legal da ação civil de confisco no or¬ 
denamento pátrio. 


48. ónus da Prova no Processo Penal. São Paulo; Ed. RT, 2003. p. 368-9. 
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2.6. Novas causas suspensivas da prescrição. 

Antes da Lei n. 13.964/19 - - Depois da Lei n. 13.964/19 ^ 

• - , . íSjí^- . - ,.4; - 

Causas impeditivas da prescrição Causas impeditivas da prescrição 

Art. 116. Antes de passar em julgado a Art. 116. Antes de passar em julgado a 
sentença final, a prescrição não corre: sentença final, a prescrição não corre. 

I - enquanto não resolvida, em outro pro- 1 - enquanto não resolvida, em outro pro¬ 

cesso, questão de que dependa o reconhe- cesso, questão de que dependa o reconhe¬ 
cimento da existência do crime; cimento da existência do crime; 

II - enquanto o agente cumpre pena no II - enquanto o agente cumpre pena no 

estrangeiro; exterior; 

Parágrafo único. Depois de passada em III - na pendência de embargos de decla- 
julgado a sentença condenatória, a pres- ração ou de recursos aos Tribunais Supe- 
crição não corre durante o tempo em que riores, quando inadmissíveis; e (Incluído 
o condenado está preso por outro motivo, pela Lei n. 13.964, de 2019) 

IV - enquanto não cumprido ou não 
rescindido o acordo de não persecução 
penal. (Incluído pela Lei n. 13.964, de 2019) 
Parágrafo único. Depois de passada em 
julgado a sentença condenatória, a pres¬ 
crição não corre durante o tempo em que 
o condenado está preso por outro motivo. 

A prescrição pode ser conceituada como a perda da pretensão punitiva 
(interesse na aplicação de uma sanção penal ao autor de uma infração penal) 
ou da pretensão executória (interesse em se exigir 0 cumprimento de sanção 
penal já imposta) em virtude da inércia do Estado durante determinado tempo 
legalmente previsto. Cuida-se de causa extintiva da punibilidade prevista no 
art. 107, IV, 1“ figura, do Código Penal. Como se trata de matéria inerente 
ao Direito Penal, seu prazo deve ser contado à luz do art. 10 do CP, é dizer, 
o dia do início é levado em consideração. 

Uma vez em curso, a prescrição pode ser obstaculizada pela superve- 
niência de determinadas causas, que podem ser de duas espécies distintas: 

a) causas interruptivas da prescrição: haverá o desaparecimento do 
lapso temporal já decorrido, como se jamais tivesse existido, recomeçando 
sua contagem desde o início. É dizer, uma vez interrompida em virtude da 
presença de uma das hipóteses listadas pelo art. 117 do CP, como, por exem¬ 
plo, o recebimento da peça acusatória, a prescrição volta a correr novamente, 
por inteiro, do dia da interrupção, até atingir seu termo final, ou até que 
ocorra nova causa interruptiva. A exceção fica por conta apenas da hipótese 
prevista no inciso V do art. 117 do CP,'' ou seja, ocorrendo evasão da prisão 


( 


49 . CP. "Art. 117. 0 curso da prescrição interrompe-se; (...) V - pelo inicio ou continuação do cumprimento 
da pena; (...)". 
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OU revogação do livramento condicional, a prescrição não corre por inteiro, 
levando-se em consideração apenas o tempo restante para o cumprimento da 
pena (CP, art. 113, c/c art. 117, §2''); 

b) causas suspensivas da prescrição: verificando-se uma causa suspensiva, 
o curso da prescrição é suspenso, retomando-se seu curso tão somente depois 
de suprimido ou desaparecido o impedimento. Diversamente do que ocorre 
nos casos de interrupção da prescrição, na suspensão o lapso prescricional já 
decorrido não desaparece. Destarte, tão logo superada a causa suspensiva, a 
prescrição voltará a fluir, levando-se em consideração, porém, o tempo que falta, 
somando-se com o anterior. São duas, pois, as suas características principais: 
a) operada a suspensão, a prescrição deixa de correr; b) cessada a causa de 
suspensão, deve ser computado o tempo decorrido até então. 

Pelo menos até a entrada em vigor do Pacote Anticrime, tínhamos as 
seguintes causas suspensivas da prescrição no art. 116 do Código Penal:®” 

50. Para além dessas causas suspensivas da prescrição previstas no Código Penal, há outras previstas na 
legislação especial e na própria Constituição Federal. A propósito, confira-se; a) suspensão condicional 
do processo; de acordo com o art. 89, §6», da Lei n. 9.099/95, não correrá a prescrição durante o prazo de 
suspensão do processo; b) citação por edital e não apresentação da resposta à acusação: consoante 
disposto no art. 366 do CPP, com redação dada pela Lei n. 9.271/96, se o acusado, citado por edital, não 
comparecer, nem constituir advogado, ficarão suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, 
podendo o juiz determinar a produção antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso, 
decretar prisão preventiva, nos termos do disposto no art. 312; c) citação de acusado no estrangeiro por 
carta rogatória; por força do art. 368 do CPP, com redação dada pela Lei n. 9.271/96, estando o acusado 
no estrangeiro, em lugar sabido, será citado mediante carta rogatória, suspendendo-se o curso do prazo 
de prescrição até seu cumprimento; d) imunidade parlamentar: de acordo com a Constituição Federal 
(art. 53, §§3‘> e 5°, com redação dada pela Emenda Constitucional n. 35/01), recebida a denúncia contra o 
Senador ou Deputado, por crime ocorrido após a diplomação, o Supremo Tribunal Federal dará ciência à 
Casa respectiva, que, por iniciativa de partido político nela representado e pelo voto da maioria de seus 
membros, poderá, até a decisão final, sustar o andamento da ação, o que terá o condão de acarretar a 
suspensão da prescrição, pelo menos enquanto durar o mandato; e) acordo de leniência: nos crimes 
contra a ordem econômica, tipificados na Lei n. 8.137/90 e nos demais crimes diretamente relacionados 
à prática de cartel, tais como os tipificados na Lei n. 8.666/93 e os tipificados no art. 288 do Código 
Penal, a celebração dessa espécie de colaboração premiada determina a suspensão do curso do prazo 
prescricional e impede o oferecimento da denúncia com relação ao agente beneficiário da leniência; f) 
parcelamento do crédito tributário: nos exatos termos do art. 83, §§2° e 3®, da Lei n. 9,430/96, incluídos 
pela Lei n. 12.382/11, é suspensa a pretensão punitiva do Estado referente aos crimes previstos nos arts. 
1® e 2° da Lei n. 8.137/90, e aos crimes contra a Previdência Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do 
Código Penal, durante o período em que a pessoa física ou a pessoa jurídica relacionada com o agente 
dos aludidos crimes estiver Incluída no parcelamento, desde que o pedido de parcelamento tenha sido 
formalizado antes do recebimento da denúncia criminal, não correndo a prescrição criminal durante o 
período de suspensão da pretensão punitiva; g) acordo de colaboração premiada: consoante disposto 
no art. 4°, §3®, da Lei das Organizações Criminosas, o prazo para oferecimento de denúncia ou o processo, 
relativos ao colaborador, poderá ser suspenso por até 6 (seis) meses, prorrogáveis por igual período, até 
que sejam cumpridas as medidas de colaboração, suspendendo-se o respectivo prazo prescricional. Em 
conclusão, é de todo relevante destacar que o Supremo Tribunal Federal tem importante precedente - RE 
966.177 RG/RS, Rei. Min. Luiz Fux, j. 07/06/2017 - no sentido de que a suspensão discricionária (e não 
automática) do processamento de todos os processos pendentes quando reconhecida a repercussão 
geral pelo Relator no STF prevista no art. 1.035, §5°, do novo CPC, também é aplicável aos processos 
de natureza penal, operando-se, automaticamente, a suspensão da prescrição da pretensão punitiva 
relativa aos crimes que forem objeto das ações penais sobrestadas, a partir de interpretação conforme 




60 


PACOTE ANTICRIME 1 Comentários à Lei 13.964/19 • ar^_o_por artigo 


I - enquanto não resolvida, em outro processo, questão de que dependa 
o reconhecimento da existência do crime: são as chamadas questões preju¬ 
diciais (absolutas ou relativas), previstas nos arts. 92 a 94 do CPP; 

II - enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro: a primeira alteração 
do Pacote Anticrime recaiu sobre o inciso II do art. 116 do CP, que passou a 
dispor que a prescrição não corre enquanto o agente cumpre pena no exterior. 
Houve, pois, mera substituição da palavra “estrangeiro” por exterior , ou seja, 
uma mera atualização terminológica no texto legal, que, na prática, não devera 
provocar maiores consequências. Justifica-se a manutenção da presente causa 
suspensiva da prescrição com base em dois argumentos. Primeiro porque, 
estando o agente preso fora do Brasil, fica o Estado brasileiro impedido de 
exercer seu juspuniendi por um delito aqui praticado. Logo, nada mais razoável 
do que haver a suspensão da contagem da prescrição. Segundo porque nao se 
consegue a extradição do agente devido ao cumprimento da pena no exterior; 

Parágrafo único - Depois de passar em julgado a sentença condenatória, 
a prescrição não corre durante o tempo em que o condenado está preso 
por outro motivo: por razões óbvias, a prescrição da pretensão executória nao 
corre durante o tempo em que o condenado está preso por outro motivo. Ora, 
o fato de o agente estar preso inviabiliza a satisfação da pretensão executória. 
Logo, não há falar em inércia do Estado capaz de legitimar a deflagração do 
lapso prescricional. 

Eis que surge, então, o Pacote Anticrime. acrescentando ao Código Penal 
outras duas causas suspensivas da prescrição, doravante previstas nos seguintes 
incisos do art. 116: 

III - na pendência de embargos de declaração ou de recursos aos Tri¬ 
bunais Superiores, quando inadmissíveis: como é sabido, a “publicação da 
sentença ou acórdão condenatórios recorríveis” prevista no inciso IV do art. 
117 do Código Penal é a última causa interruptiva da prescrição da pretensão 
punitiva. Ou seja, na eventualidade de alguém ser absolvido em primeira ins¬ 
tância, com ulterior provimento de recurso de apelação interposto pelo orgao 
ministerial para fins de condená-lo, a prescrição da pretensão punitiva sera 
interrompida pela última vez no dia da sessão de julgamento desse acórdao 
condenatório.^' A partir daí, o prazo prescricional voltará a fluir normal¬ 
mente, e, pelo menos em tese, até o momento em que tal decisum transitar 

a Constituição 7o art. 116,1, do CP. Na visão do STF, o sobrestamento de processos penais determinado 
com fundamento no art. 1.035, § 5», do CPC não poderá abranger, em nenhuma hipótese, inquéritos 
policiais ou procedimentos investigatórios conduzidos pelo Ministério Público, nem tampouco processos 
penais em que houver acusado preso provisoriamente. 

51 No sentido de que a prescrição em segundo grau se interrompe na data da sessão de julgamerito do 
Ílcurso! e não na data da publicação do acórdão: STF, 1* Turma, RHC 125.078/SP, Rei. Min. Dias Toffoh, 
j. 03/03/2015, DJe 65 07/04/2015. 


Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 


61 


; em julgado. Nesse caso, pouco importa que a Defesa tenha, nesse interregno, 

: interposto sucessivos e infindáveis recursos claramente protelatórios, objeti- 

; vando retardar a formação da coisa julgada, não apenas para lograr êxito no 

reconhecimento da prescrição da pretensão punitiva, mas também de modo a 
j procrastinar o início do cumprimento da pena - de se lembrar que o Supre- 

; mo exige, atualmente, o trânsito em julgado de sentença penal condenatória 

para o cumprimento da pena (ADCs 43, 44 e 54), É dentro desse contexto 
i que 0 Pacote Anticrime deliberou por introduzir a causa suspensiva da pres- 

I crição do inciso III do art. 116 do CP. Para os crimes cometidos a partir da 

‘ vigência da Lei n. 13.964/19 (23/01/2020), a prescrição não deverá correr na 

j pendência de embargos de declaração ou de recursos aos Tribunais Superiores, 

í quando inadmissíveis. Ante a redação lacônica do novel dispositivo, algumas 

I discussões precisam ser suscitadas: 

a. Em uma leitura combinada da cabeça do art. 116 do CP com seu 
inciso III, denota-se que a prescrição não corre na pendência de embargos 
I de declaração ou de recursos aos Tribunais Superiores, quando inadmissíveis, 

i A utilização da conjunção alternativa “ou” no dispositivo legal em comento 

I certamente deverá provocar a seguinte controvérsia: o dispositivo em questão 

I abrange apenas os embargos de declaração opostos perante os Tribunais Supe- 

I riores, quando inadmissíveis, ou também engloba aqueles interpostos contra 

I decisão de juiz de 1“ grau - são os chamados “embarguinhos” previstos no art. 

1 382 do CPP - e perante os Tribunais de 2“ grau (CPP, art. 619), em idêntica 

I situação? De um lado, certamente haverá quem entenda que, diante da redação 

1 dúbia do inciso III do art. 116 do CP, a prescrição deverá permanecer suspensa 

I apenas quando os embargos forem opostos perante os Tribunais Superiores, 

I e desde que reconhecida sua inadmissibilidade. Com a devida vénia, da for- 

I ma como está redigido o inciso sob análise - note-se que o legislador não 

I usou a conjunção aditiva “e” -, parece mais lógico concluir que, doravante, a 

j pendência de quaisquer embargos de declaração, sejam eles manejados con- 

tra decisão interlocutória, sentença ou acórdãos, sejam eles opostos contra 
I decisões proferidas por juízes de 1“ instância, por Tribunais de Apelação ou 

í pelos Tribunais Superiores,^^ terá o condão de acarretar a suspensão da pres- 

f crição, no exato interstício compreendido entre a interposição pela parte até 

; a respectiva apreciação pelo órgão jurisdicional competente, mas desde que 

I reconhecida sua inadmissibilidade, o que será objeto de análise na sequência; 

I 52. É nesse sentido a lição de Mariano Paganini Lauria: Projeto de Lei "Anticrime" e as medidas para evitar 

! a prescrição penal. In Projeto de Lei Anticrime. Coordenadores; Antônio Henrique Graciano Suxberger, 
Renee do Ò Souza, Rogério Sanches. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. p. 323. O autor aponta duas 
I explicações para tal opção legislativa: "a) o fato já explicitado anteriormente de que os embargos não 

f; visam à reforma meritória da decisão, ou seja, a jurisdição naquele grau já foi efetivamente prestada; b) 

I o manejo de embargos meramente protelatórios pelas partes, situação infelizmente nada incomum na 

I praxis forense, tratando-se a proposta legislativa de mais uma resposta estatal para evitar as 'chicanas' 

I processuais, que não raramente desaguam em prescrição e impunidade". 
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b. Quando se tratar de outro recurso que não os embargos de declaraçao, 
cuja natureza jurídica, aliás, é objeto de controvérsias doutrinárias,” tais instru¬ 
mentos de impugnação só terão o condão de acarretar a suspensão da prescrição 
quando interpostos perante os Tribunais Superiores, e desde que inadmissíveis. 
Pelo menos nesse ponto, o inciso III do art. 116 do CP é muito claro ao afastar 
a possibüidade de suspensão da prescrição quando outros recursos a exceção 
dos embargos de declaração forem interpostos perante Tribunais de Justiça, 
Tribunais Regionais Federais, etc., ainda que reconhecida sua madmissibilidade. 

c Em ambas as hipóteses anteriores - embargos de declaração ou recur¬ 
sos interpostos perante os Tribunais Superiores -, a suspensão da prescrição 
tem como pressuposto o reconhecimento da inadmissibilidade de tais instru¬ 
mentos de impugnação. A tal conclusão se pode chegar inclusive por meio de 
uma análise da tramitação legislativa que deu ensejo a redaçao final da Lei n. 
13.964/19. De fato, quando apresentado o Projeto de Lei Anticrime, era nesse 
sentido a redação sugerida para o art. 116, inciso III, do CP: ‘ na pendencia 
de embargos de declaração ou de recursos aos Tribunais Superiores, estes 
quando inadmissíveis” (nosso grifo). Fosse esta a redação fina aprovada pelo 
Congresso Nacional, dúvida não haveria no sentido de que tal requisito seria 
válido apenas para os recursos interpostos perante os Tribunais Superiores. O 
dispositivo, porém, não foi aprovado nesses termos, eis que Deputados e Sena¬ 
dores deliberaram por suprimir o pronome demonstrativo estes, a signiticar 
que a restrição em questão - quando inadmissíveis - é válida nao apenas para 
os recursos aos Tribunais Superiores, mas também aos embargos de declaraçao; 

d. Ao optar pela expressão “quando inadmissíveis”, o legislador poderia 
ter sido muito mais técnico, explicitando se quis abranger apenas o nao conhe¬ 
cimento do recurso em questão, devido à ausência dos seus pressupostos de 
admissibilidade (v.g., cabimento, tempestividade, etc.), ou se, na verdade, quis 
abranger toda e qualquer hipótese de não provimento de tais impugnações. A 
nosso juízo, a despeito da expressão dúbia constante da nova causa suspensiva 
da prescrição - inadmissíveis -, queremos crer que o art. 116, III, do Cl, estâ 
relacionado apenas ao juízo de admissibilidade recursal, e nao ao mento do 
recurso. Logo, para fins de suspensão da prescrição em apreço, nao basta o 
improvimento do recurso. Na verdade, é necessário que este sequer tenha sido 
conhecido, diante da ausência de seus pressupostos de admissibilidade. Exem¬ 
plificando, na eventualidade de ter sido interposto um Recurso Extraordmano 
de maneira intempestiva e sem a demonstração da existência de Repercussão 
Geral, sendo, por isso, inadmitido na origem, ainda que o sucumbente tenha 
agravado objetivando a reforma dessa decisão e a consequente admissao do 
RE é certo concluir que a prescrição terá permanecido suspensa durante todo 


53 Por não se destinar à modificação meritória do julgado e sim a sua integração, aciaramento ou retificação, 
' parte minoritária da doutrina nega aos embargos de deciaração a natureza jurídica de recursos, apontando- 
os, na verdade, como incidentes processuais ou meios de correção. 
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esse período, desde que, ao fim e ao cabo, seja negado provimento ao agravo 
reconhecendo-se a inadmissibilidade da impugnação extraordinária; 

e. Em conclusão, reputamos não haver qualquer incompatibilidade do 
novel dispositivo com o devido processo legal, nem tampouco com o direito de 
recorrer. Ora, como todo e qualquer direito, este, o de recorrer, não pode ser 
usado de maneira abusiva, em manifesta desconformidade com princípios como 
os da razoável duração do processo (CF, art. 5", LXXVIIl), boa-fé processual 
(CPC, art. 5°), e cooperação (CPC, art. 6°). Logo, na esteira do que já vinha 
sendo sinalizado pelo Supremo Tribunal Federal,” quando restar evidenciado o 
intuito meramente protelatório de recursos aos Tribunais Superiores, interpostos 
pela defesa a despeito de sua manifesta inadmissibilidade com o único objetivo 
de impedir o exaurimento da prestação jurisdicional e o consequente início do 
cumprimento da pena, não se pode admitir que a parte seja beneficiada pela 
própria torpeza, permitindo-se, assim, que o lapso prescricional continue fluindo 
naturalmente, sob pena de contrariedade a um dos brocardos mais básicos do 
ordenamento jurídico (nemo auditurpropriam turpitudinem allegans). Raciocínio 
semelhante a este, aliás, porém não relacionado à suspensão da prescrição, mas 
sim ao início do cumprimento da pena, já vem sendo feito pelo Supremo Tribunal 
Federal há anos, senão vejamos: “(...) a reiteração de embargos de declaração, 
sem que se registre qualquer dos seus pressupostos, evidencia o intuito mera¬ 
mente protelatório. A interposição de embargos de declaração com finalidade 

54. "(.•■) Embargos de declaração em recurso extraordinário com agravo. Matéria criminal. Recurso oposto 
contra decisão monocrática. Não cabimento. Conversão em agravo regimental. Impossibilidade. Ausência 
dos pressupostos necessários para a análise dos declaratórios como agravo regimental. Não impugnação, 
na inicial, de todos os fundamentos da decisão que se pretende infirmar. Precedente. Alegada prescrição 
da pretensão punitiva estatal. Matéria de ordem pública que pode ser arguida e reconhecida a qualquer 
tempo. Artigo 61 do Código de Processo Penal. Não ocorrência. Trânsito em julgado que se aperfeiçoou 
em momento anterior. Recurso extraordinário indeferido na origem por ser inadmissível. Ausência de 
óbice à formação da coisa julgada. Precedentes de ambas as Turmas. Recurso manifestamente protelatório. 
Não conhecimento dos embargos. Baixa imediata dos autos ao juízo de origem. Precedentes. 1. Os 
embargos de declaração opostos contra decisão monocrática, embora não admissíveis, conforme a 
uníssona jurisprudência da Suprema Corte, podem ser convertidos em agravo regimental, tendo em 
vista o princípio da fungibilidade recursal. 2. A inicial dos embargos apresentados não preenche um 
dos pressupostos necessários a análise do agravo regimental, qual seja, a impugnação de todos os 
fundamentos da decisão que se pretende infirmar, o que obsta a possibilidade de sua conversão. 3. A 
prescrição em direito penal, em qualquer de suas modalidades, é matéria de ordem pública e, por isso, 
pode ser arguida e reconhecida a qualquer tempo (art. 61 do Código de Processo Penal). 4. Na espécie, 
diante da jurisprudência desta Corte, preconizada no sentido de que "recursos especial e extraordinário 
indeferidos na origem, porque inadmissíveis, em decisões mantidas pelo STF e pelo STJ, não têm o 
condão de empecer a formação da coisa julgada" (HC n” 86.125/SP, Segunda Turma, Relatora a Ministra 
Ellen Gracie, DJ de 2/9/05), o trânsito em julgado da condenação se aperfeiçoou em momento anterior à 
data limite para a consumação da prescrição, considerada a pena em concreto aplicada. 5. Nos termos da 
jurisprudência da Corte, "quando abusiva a interposição de recurso, deve o Tribunal determinar a imediata 
baixa dos autos ao juízo de origem, independentemente do trânsito em julgado da decisão recorrida" (Al 
n® 659.758/PB-ED, Segunda Turma, Relator o Ministro Cezar Peluso, DJe de 8/5/09). 6. Não conhecimento 
dos embargos de declaração. 7. Baixa imediata dos autos ao juízo de origem, independentemente da 
publicação do acórdão, tendo em vista o caráter manifestamente protelatório do recurso. (STF, 1* Turma, 
ARE 703.920 ED/SC, Rei. Min. Dias Toffoli, j. 03/12/2013, DJe 251 18/12/2013). 
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meramente protelatória autoriza o imediato cumprimento da decisão emanada 
pelo Supremo Tribunal Federal, independentemente da publicação do acóidão. 
Logo, se os Tribunais Superiores, mesmo sem previsão legal, admitem o início 
do cumprimento da pena antes mesmo do trânsito em julgado de sentença penal 
condenatória, quando evidenciado o abuso do direito de recorrer, por que não 
admitir que o Congresso Nacional, por meio de expressa previsão legal, obste 
o curso do prazo prescricional em hipóteses semelhantes? 

IV - enquanto não cumprido ou não rescindido o acordo de não persecu¬ 
ção penal: como será exposto com mais detalhes nos comentários ao art. 28-A do 
Código de Processo Penal, introduzido pela Lei n. 13.964/19 (Pacote Anticrime). 
o acordo de não persecução penal nada mais é do que um negócio jurídico de 
natureza extrajudicial, necessariamente homologado pelo juízo competente - pelo 
menos em regra, pelo juiz das garantias (CPP, art. 3°-B, inciso XVII, incluído 
pela Lei n. 13.964/19) -, celebrado entre o Ministério Público e o autor do fato 
delituoso - devidamente assistido por seu defensor -, que confessa formal e cir- 
cunstanciadamente a prática do delito, sujeitando-se ao cumprimento de certas 
condições não privativas de liberdade, em troca do compromisso do Parquet de nao 
perseguir judicialmente o caso penal extraído da investigação preHmmar, leia-se, 
não oferecer denúncia, dedarando-se a extinção da punibüidade caso a avença seja 
integrahnente cumprida. Quando ainda previsto no art. 18 da Resolução n. 181 do 
Conselho Nacional do Ministério Público, não se admitia a proposta nos casos em 
que o aguardo para o cumprimento do acordo pudesse acarretar a prescrição da 
pretensão punitiva estatal. A restrição em questão justificava-se pelo fato de que, 
à época, não havia qualquer previsão legal no sentido de que a formalizaçao do 
acordo de não-persecução penal tivesse o condão de acarretar a suspensão e/ou 
interrupção da prescrição, como ocorre, por exemplo, com a suspensão condicional 
do processo (Lei n. 9.099/95, art. 89, §6°). Logo, se o titiüar da ação penal visua¬ 
lizasse que a demora para o cumprimento do acordo poderia colocar em risco a 
pretensão punitiva, em virtude de iminente prescrição, ainda que virtual, deveria 
se abster de oferecer a proposta. Com o advento do Pacote Anticrime, e atento 
ao fato de que o cumprimento do acordo de não persecução penal pode exigir 

55 STF 1* Turma RMS 23.841 AgR-ED-ED/DF, Rei. Min. Eros Grau, j. 18/12/2006, DJ 16/02/2007. No sentido 
de que a utilização indevida das espécies recursais, consubstanciada na interposição de inúmeros 
recursos contrários à jurisprudência como mero expediente protelatório, desvirtua o 
constitucional da ampla defesa: STF, 2» Turma, Al 759.450 ED/RJ, Rei. Min. Ellen Grace, j. 01/12/2009 DJe 
237 17/12/2009- STF, Pleno, AO 1.046 ED/RR, Rei. Min. Joaquim Barbosa, j. 28/11/2007, DJe 31 21/02/2008. 
Para o STJ, quarido verificada a oposição de recursos manifestamente protelatórios apenas para se evitar 
o exaurimento da prestação jurisdicional, tem sido admitida a baixa imediata dos autos, para o inicio da 
execução penal: STJ, 5* Turma, EDcl nos EDcl no AgRg no Ag 1.142.020/PB, Rei. Min. Napoleão Nunes Maia 
Filho ] 07/10/2010, DJe 03/11/2010. E ainda: STJ, 5- Turma, EDcl nos EDcl no AgRg no Ag 862.591/MG, 
Rei Min Felix Fischer, j. 15/09/2009, DJe 05/10/2009. O abuso do direito de recorrer no processo penal, 
com o escopo de obstar o trânsito em julgado da condenação e, por consequência, de se alcançar a 
orescrição da pretensão punitiva, autoriza inclusive a determinação monocrática de baixa imediata dos 
luxos por Ministro de Tribunal Superior, independentemente de publicação da decisão. Nessa linha: STF, 
Pleno, RE 839.163 QO/DF, Rei. Min. DiasToffoli, j. 05/11/2014. 
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relevante lapso temporal (v.g., prestação de serviços à comunidade), o legislador 
teve o cuidado de regulamentar expressamente a matéria. Daí dispor o art. 116, 
inciso IV, do CP, incluído pela Lei n. 13.964/19, que a prescrição não corre, antes 
de passar em julgado a sentença final, enquanto não cumprido ou não rescindido 
o acordo de não persecução penal. Sobre a novel causa suspensiva da prescrição, 
algumas observações podem ser feitas; D) A prescrição da pretensão punitiva ficará 
suspensa a partir da homologação judicial do acordo de não persecução penal 
(CPP, art. 28-A, §6°); 2^) A prescrição da pretensão punitiva ficará suspensa até 
0 cumprimento mtegral do acordo, quando o juiz deverá decretar a extinção da 
punibilidade (CPP, art. 28-A, §13), ou até o exato momento em que o juízo for 
comunicado pelo Ministério Público acerca do descumprimento das condições 
pactuadas, declarando expressamente a rescisão da avença (CPP, art. 28-A, §10); 
3“) Referindo-se o inciso IV do art. 116 do Código Penal expressamente ao acordo 
de não persecução penal, não nos parece possível o emprego de analogia para 
fins de admitir a aplicação da causa suspensiva da prescrição em apreço a outros 
negócios jurídicos extraprocessuais, como, por exemplo, a transação penal,*® salvo, 
obviamente, se houver previsão legal expressa nesse sentido, tal como ocorre no 
caso da suspensão condicional do processo (Lei n. 9.099/95, art. 89, §6°). 

2.7. Homicídio qualificado pelo emprego de arma de fogo de uso 
restrito ou proibido. 


CP 

CP 

Antes da Lei n. 13.964/19 

Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 121. (...) 

/ \ 

Art. 121. (...) 

(...) 

§2“ Se 0 homicídio é cometido: 

(...; 

§2° Se 0 homicídio é cometido: 

(...) 

► Sem correspondente. 

l—J 

VIII - (VETADO) (incluído pela Lei n. 13.964, 
de 2019) 


56. Nesse ponto, diga-se, quanto à inexistência de previsão legal expressa de suspensão da prescrição, o 
legislador do Pacote Anticrime perdeu uma oportunidade de sanar uma grave falha em relação à transação 
penal. De fato, se a Lei n. 9.099/95 foi cautelosa ao regulamentar a suspensão condicional do processo, 
dispondo expressamente que não correrá a prescrição durante o prazo de suspensão do processo (art. 
89, §6®), quedou-se inerte quanto à transação penal. Logo, homologada a proposta de transação penal, 
enquanto não houver o cumprimento da pena de multa ou restritiva de direitos, o lapso prescricional 
da pretensão punitiva abstrata terá permanecido em curso desde a data do fato delituoso. Na verdade, 
0 prazo prescricional somente será obstado quando houver o cumprimento da sanção ou, no caso de 
descumprimento da transação penal, com o oferecimento e subsequente recebimento da peça acusatória, 
já que o art. 117, inciso I, do CP, prevê a interrupção da prescrição apenas com o recebimento da denúncia 
ou da queixa. A propósito, reconhecendo que existindo sentença homologatória de transação penal e 
evidenciado o não recebimento de denúncia, inexiste marco interruptivo do curso prescricional: STJ, 5* 
Turma, REsp 564.063/SP Rei. Min. Gilson Dipp, j. 17/06/2004, DJ 02/08/2004. 
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Quando aprovado pelo Congresso Nacional, o então Projeto de Lei n. 6.341, 
de 2019 (n. 10.372/18 na Câmara dos Deputados) acrescentava ao crime de ho¬ 
micídio uma nova qualificadora, nos seguintes termos: “VIII - com emprego de 
arma de fogo de uso restrito ou proibido”. Ocorre que o dispositivo foi vetado 
pelo Presidente da RepúbUca nos seguintes termos: “A propositura legislativa, ao 
prever como qualificadora do crime de homicídio o emprego de arma de fogo de 
uso restrito ou proibido, sem qualquer ressalva, viola o princípio da proporciona¬ 
lidade entre o tipo penal descrito e a pena cominada, além de gerar insegurança 
jurídica, notadamente aos agentes de segurança pública, tendo em vista que esses 
servidores poderão ser severamente processados ou condenados criminalmente por 
utÜizarem suas armas, que são de uso restrito, no exercício de suas funções para 
defesa pessoal ou de terceiros ou, ainda, em siUiações extremas para a gar^üa 
da ordem púbUca, a exemplo de conflito armado contra facções criminosas. 

A despeito do veto do inciso Vlll do §2° do art. 121 do Código Penal, 
houve um lapso do Presidente da República em relação ao art. 5° da Lei n. 
13 964/19, que passou a rotular como hediondo o crime de homicídio qua¬ 
lificado previsto no inciso VIII do §2‘> do art. 121 do Código Penal.^» Ora, 
como a qualificadora do inciso VIII não foi efetivamente acrescentada ao §2° 
do art 121 do CP por conta do veto presidencial, é de rigor a conclusão de 
que a mudança produzida no inciso I do art. D da Lei n. 8.072/90 revela-se 
absolutamente inócua. Por conseguinte, na eventualidade de um crime de 
homicídio ser cometido com o emprego de arma de fogo de uso restrito ou 
proibido, esta circunstância, isoladamente considerada, não poderá ser usada 
para fins de se atribuir natureza hedionda ao delito. 

2.8. Crimes contra a honra cometidos ou divulgados em quaisquer 
modalidades das redes sociais da rede mundial de computadores. 


Antes da Lei n. 13.964/19 " Depois da Lei n. 13.964/19 



Art. 141, (...) 

Art. 141. (...) 

( 

Parágrafo único. Se o crime é cometido 

§1° Se 0 crime é cometido mediante paga 

mediante paga ou promessa de recompensa, 

ou promessa de recompensa, aplica-se a 

( 

aplica-se a pena em dobro. 

pena em dobro. (Redação dada pela Lei n. 
13.964, de 2019) 

( 


§2° (VETADO) (Incluído pela Lei n. 13.964, 

1 


de 2019) 


57. Até 0 fechamento desta edição, o veto não havia sido apreciado peto Congresso Nacional. 

58 Lei n 8.072/90; "Art. 1°. São considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei n. 
2 848 de 7 de dezembro de 1940 - Código Penal, consumados ou tentados: 1 - homicídio (art. 121), quando 
praticado em atividade típica de grupo de extermínio, ainda que cometido por um só agente, e homicídio 
qualificado (art 121, §2», incisos í, II, III, IV,V,VI, Vll e VIII); (Redação dada pela Lei n. 13.964, de 2019) (...)". 


( 

( 

( 

( 

( 

f 

( 

( 

( 

( 

( 

( 

( 

( 

( 


( 
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Quando aprovado pelo Congresso Nacional, o Projeto que deu origem à 
Lei n. 13.964/19 incluía uma nova majorante para os crimes contra a honra, 
nos seguintes termos: “§2® Se o crime é cometido ou divulgado em quaisquer 
modalidades das redes sociais da rede mundial de computadores, aplica-se 
em triplo a pena”. O objetivo do legislador era criar uma causa de aumento 
de pena para todo e qualquer crime contra a honra - calúnia, difamação e 
injúria -, na eventualidade de o delito ser praticado por meio de rede social 
da internet, tais como Facebook, Instagram, Twitter, etc. 

Todavia, o novel dispositivo legal foi vetado pelo Presidente da República com 
base nas seguintes razões: “A propositura legislativa, ao promover o incremento da 
pena no triplo quando o crime for cometido ou divulgado em quaisquer moda¬ 
lidades das redes sociais da rede mundial de computadores, viola o princípio da 
proporcionalidade entre o tipo penal descrito e a pena cominada, notadamente 
se considerarmos a existência da legislação atual que já tutela suficientemente 
os interesses protegidos pelo Projeto, ao permitir o agravamento da pena em 
um terço na hipótese de qualquer dos crimes contra a honra ser cometido por 
meio que facilite a sua divulgação. Ademais a substituição da lavratura de termo 
circunstanciado nesses crimes, em razão da pena máxima ser superior a dois 
anos, pela necessária abertura de inquérito policial, ensejaria, por conseguinte, 
superlotação das delegacias, e, com isso, redução do tempo e da força de trabalho 
para se dedicar ao combate de crimes graves, tais como homicídio e latrocínio.”^^ 
Ante o veto presidencial, não há falar em aplicação da pena etn triplo na 
hipótese de os crimes contra a honra serem cometidos (ou divulgados) em 
quaisquer modalidades das redes sociais da rede mundial de computadores. 
Isso, no entanto, não afasta a possibilidade de aplicação da causa de aumento 
de pena de 1/3 (um terço) do art. 141, inciso III, do Código Penal, porquanto 
é de todo evidente que a prática de crime contra a honra com a utilização 
de rede social invariavelmente é cometido na presença de várias pessoas, ou 
por meio que facilite a divulgação da calúnia, da difamação ou da injúria. 

2.9. Roubo circunstanciado pelo emprego de arma branca e pelo 
emprego de arma de fogo de uso restrito ou proibido. 

■ 

CP CP 

Antes da Lei n. 13.964/19 Depois da Lei n. 13.964/19 


Art. 157. U) 

Art. 157. (...) 

(...) 

(...) 


59. Até o fechamento desta edição, o veto presidencial não havia sido apreciado pelo Congresso Nacional. 
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Antes da Lei n. 13.964/19 


Depois dá Lei n. 13.964/19 


Antes aa Lei n. ií» 

§2“ A pena aumenta-se de 1/3 (um terço) 
até metade: 

(...) 

► Sem correspondente 

—. 

§2® A pena aumenta-se de 1/3 (um terço) 
até metade: 

(...) 

VII - se a violência ou grave ameaça é 
exercida com emprego de arma branca. 

(Incluído pela Lei n. 13.964, de 2019) 

L_--- 

(...) 

§2®-B. Se a violência ou grave ameaça é 
exercida com emprego de arma de fogo 
de uso restrito ou proibido, aplica-se em 
dobro a pena prevista no caput deste 
artigo. (Incluído pela Lei n. 13.964, de 2019) 

(...) 


O Pacote Anticrime produziu duas mudanças em relação ao crime de 
roubo previsto no art. 157 do Código Penal: 

a) nova causa de aumento de pena para o crime de roubo com empre¬ 
go de arma branca: na redação original do Código Penal, o art. 157, §2", I, 
autorizava o aumento da pena de 1/3 (um terço) até y% (metade) se acaso a 
violência ou ameaça fossem exercidas com emprego de arma. Esse cenano toi 
alterado com a entrada em vigor da Lei n. 13.654/18. De fato, por força do 
referido diploma normativo, o Código Penal passou a autorizar o aumento da 
pena do crime de roubo de 2/3 (dois terços) tão somente se a violência ou a 
ameaça forem exercidas com emprego de arma de fogo (CP, art 157. §2‘‘-A, 1, 
incluído pela Lei n. 13.654/18). Revogou-se, ademais, o inciso I do §2“ do art. 
157 do Código Penal. A mudança em questão gerou duras críticas por parte 
da doutrina. Em primeiro lugar pelo fato de equiparar no art. 157, capuU do 
CP. a conduta daquele que pratica o crime de roubo sem nada nas maos 
com a daquele que exerce a violência ou ameaça com uma arma qualquer, 
desde que não seja de fogo, o que. para muitos, representa grave violaçao ao 
princípio da proporcionalidade e isonomia, não apenas em virtude do maior 
risco à integridade física e à vida do ofendido e de outras pessoas presente 
na segunda hipótese, mas também pela maior facilidade para a execução do 
roubo nesse caso, haja vista o maior temor provocado à vítima, que pratica- 
mente tem suprimida qualquer possibilidade de resistência. Em segundo lugar 
porque, a despeito da supressão da causa de aumento de pena refere^iite ao 
emprego de arma no crime de roubo, o legislador olvidou-se de adotar idêntico 
procedimento no tocante ao crime de extorsão, onde referida majorante íoi 
mantida intacta no art. 158, do CP ("Se o crime é cometido por duas ou 
mais pessoas, ou com emprego de arma, aumenta-se a pena de um terço a e 
metade”), criando-se, portanto, manifesta incoerência, haja vista a semelhança 
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entre os dois delitos. Visando sanar todas essas críticas, o Pacote Anticrime 

introduziu uma nova majorante no inciso VII do §2° do art. 157 do CP: “VII 

- se a violência ou grave ameaça é exercida com emprego de arma branca”. Na ( 

dicção da doutrina,^ arma branca ‘ e o instrumento ou objeto dotado de ponta 

ou gume, e idôneo para matar ou ferir. A arma branca pode ser classificada 

como arma própria, quando criada para fins de ataque ou defesa (exemplos: 

punhal e espada), ou então como arma imprópria, se criada para finalidade 

diversa, embora possa ser utiUzada para matar ou ferir (exemplos: faca de 

cozinha e machado)”. A propósito, eis o teor do Enunciado n. 3 do Conselho ( 

Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos dos Estados e da 

União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio 

Criminal (GNCCRIM): “O conceito de arma branca, previsto no inciso Vll ( 

do §2“ do art. 157 engloba as armas próprias e impróprias”. Este conceito 

de arma branca não abrange o emprego de qualquer arma diversa da arma * 

de fogo, como outrora o fazia o revogado inciso I do §2° do art. 157 do CP. 

Não engloba, portanto, uma pedra, um pedaço de vidro, um taco de beisebol, 
uma barra de ferro ou instrumentos com potencialidade lesiva semelhante;^* 

b) roubo circunstanciado pelo emprego de arma de fogo de uso proibido ( 

ou restrito (Lei n. 8.072/90, art. 1“, II, alínea “b”, segunda parte, incluído ^ 

pela Lei n. 13,964/19): se a violência ou grave ameaça for exercida com em¬ 
prego de arma de fogo de uso restrito ou proibido, aphca-se em dobro a pena ( 

prevista no caput do art. 157. É nesse sentido o teor do art. 157, §2“-B, do 
Código Penal. Essa nova majorante do crime de roubo funciona como verda- ' 

deira norma penal em branco heterogênea, cuja complementação está inserida ( 

em ato admini.strativo, qual seja, o Decreto n. 9.847/19, que define arma de 
fogo de uso restrito e de uso proibido em seu art. 2°, II e III, nos seguintes 
termos: “II - arma de fogo de uso restrito - as armas de fogo automáticas e ( 

as semiautomáticas ou de repetição que sejam: a) não portáteis; b) de porte, ^ 

cujo calibre nominal, com a utilização de munição comum, atinja, na saída 
do cano de prova, energia cinética superior a mil e duzentas libras-pé ou mil i 

seiscentos e vinte joules; ou c) portáteis de alma raiada, cujo calibre nomi¬ 
nal, com a utilização de munição comum, atinja, na saída do cano de prova, ^ 

energia cinética superior a mil e duzentas libras-pé ou mil seiscentos e vinte ( 

joules; III - arma de fogo de uso proibido: a) as armas de fogo classificadas 
de uso proibido em acordos e tratados internacionais dos quais a República 
Federativa do Brasil seja signatária; ou b) as armas de fogo dissimuladas, com 
aparência de objetos inofensivos”. A introdução do §2‘’-B ao art. 157 do Código 
Penal deverá suscitar controvérsias quanto à (des)necessidade de apreensão ' 

60. MASSON, Cleber. Direito penal: parte especial (arts. 121 a 212). 13“ ed. São Paulo; Método, 2020. p. 394. 

61. Em sentido relativamente diverso, Rogério Sanches Cunha (Pacote Anticrime - Lei 13.964/2019: Comentários 
às alterações no CP, CPP e LEP. Salvador; Editora Juspodivm, 2020. p. 52) sustenta que o conceito de arma 
branca abrange "todos os objetos confeccionados sem finalidade bélica, porém capazes de intimidar, ferir 
o próximo (ex; faca de cozinha, navalha, foice, tesoura, guarda-chuva, pedra, pedaços de vidro, etc)". 
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e ulterior perícia da arma de fogo de uso proibido (ou «strdo) pa a f.ns de 
aplicação da majorante em questão. Explica-se: especificamente quanto a causa 
de aument de do art 157, §2-A. I. do CP (“se a violência ou ameaça e 

exercida com emprego de arma de fogo”), é firme a jurispmdencia do STF no 
sS de que Io se exige que a arma de fogo seja per.c.ada ou apreendida 
desde que \ot outros meios de prova, reste demonstrado o seu potencial 
ferivo sè po^qualquer meio de prova - em especial pela palavra da vitima 
ou peio depoimento de testemunha presencial - ficar comprovado » “ 

emlvew de arma de fogo, pouco importando a demonstração de que disparos 
teriam^sido efetuados, esta circunstância deverá ser levada em consideração 
pelo magistrado na fixação da pena. Assim, caso o acusado alegue o ^ 

ou sustente a ausência de potencial lesivo da arma empregada para mttmidar 
a ví"erá dele o ônus de produrir tal evidência nos termos do ar^. 156 
do CPP segundo o qual a prova da alegação incumbira a quem a ^ 

ItendLento, todavia, não nos parece válido em relação a majorante do art, 
157 Ç2--B do Código Penal. De fato. ressalvadas situações excepcionais (v.g, 
i ! » r»rrn-forte com o emprego de uma metralhadora antiaerea ponto 50), 
rdifícil imaginar que o ofendido (ou testemunha) seja dotado de conhecimen- 
to7técn!rosTara afirmar, categoricamente, que a arma de fogo utilizada pelo 
agente era de uso proibido ou restrito (v.g., pistola calibre 9mm), e 

qualquer crime de roubo. Portanto 

a dúvida decorrente da não apreensão do artefato, 

Af> rpaliyacão de exame pencial para fins de se atestai que a 

'aZale fogo utilizada era, de fato, de uso proibido ou ^ 

em favor do acusado, provocando, pois, a desclassificação da 
O crime do art. 157, §2°-A, inciso I, do CP, incluído pela Lei n. . 

Enfim com o advento do Pacote Anticrime, é possível afirmar que o 
rtp rnnho esoecificamentc no tocante ao emprego de arma, passa a 
coXr com um sistema progressivo de majoração da pena-base, subdivido em 
3 ítrês) etapas- a) violência ou grave ameaça exercida com emprego de arma 

3 (tres) etapa^ incluído pela Lei n. 13.964/19); b) violência ou 

jrameaça exèrdka c;^ de" arma de fogo (CP. art. 157. W-A, I. 

fncluído pela Lei n. 13.654/18); c) violência ou gr^e “g 

emprego de arma de fogo de uso restrito ou proibido (CP, art. 157, §2 B, 

incluído pela Lei n. 13.964/19). 

-TTT ur nqo/R^ Rei Min Ricardo Lewandowski, DJe 104 04/06/2009. Na mesma linha; 

62. STF, Tribunal Pleno, 96.099/^ IJM ^ 13/12/2010, DJe 06/04/2011; STJ, 6= Turma, HC 

STJ, 3» Seçao, EREsp 9 . . 23/08/2011 DJe 19/09/2011. No sentido da desnecessidade 

HC 245 . 81 6/5P, Rei. Min. Og Fernandes, j. 11/09/2012, DJe 24/09/2012. 
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Certamente, haverá questionamentos acerca do correto enquadramento típico 
nas hipóteses em que um único crime de roubo for cometido com o emprego de 
armas de diferentes espécies (arma branca e arma de fogo de uso revStrito). Certa¬ 
mente haverá quem diga que é possível o cúmulo entre as causas de aumento de 
pena. De nossa parte, entendemos que, ante a presença de mais de uma majorante 
referente ao emprego de arma no crime de roubo, a melhor solução é a aplica¬ 
ção da mais gravosa - no exemplo dado, daquela prevista no art. 157, §2°-B, do 
CP -, sem prejuízo de o juiz considerar as demais por ocasião da avaliação das 
circunstâncias judiciais, sem que se possa objetar eventual bis in idem. É nesse 
sentido, aliás, a jui'isprudência, senão vejamos: “(•••) Diante da existência de duas 
causas de aumento no crime de roubo, é perfeitamente possível que uma delas 
seja considerada como circunstância judicial desfavorável, na primeira fase da 
dosimetria, e, a outra, para majorar as penas na terceira fase. (...)”.®^ 


2.10. Ação penal no crime de estelionato. 



Codigo Penal ' 
antes da Lei n. 13.964/19 


Código PeSriaÜ 
'depois da Lei n. 13.964/19 


3 


► Sem correspondente. 

Art. 171. (...) 


(...) 


§5® Somente se procede mediante repre¬ 
sentação, salvo se a vítima for: 


I - a Administração Pública, direta ou 
indireta; 

II - criança ou adolescente; 

III - pessoa com deficiência mental; ou 

IV - maior de 70 (setenta) anos de idade 
ou incapaz. 


Pelo menos até a entrada em vigor da Lei n. 13.964/19 no dia 23 de ja¬ 
neiro de 2020, o estelionato era crime de ação penal pública incondicionada, 
salvo se presente uma das hipóteses do art. 182 do Código Penal (v.g., crime 
cometido em prejuízo de irmão), quando se transformava em crime de ação 
penal pública condicionada à representação. Eis que surge, então, a Lei n. 
13.964/19, alterando a espécie de ação penal em relação a tal delito. De fato, 
consoante disposto no art. 171, §5°, do CP, incluído pelo Pacote Anticrime, 
a regra, doravante, será a ação penal pública condicionada à representação, 
salvo se a vítima for a Administração Pública, direta ou indireta, criança ou 


63. STJ, 5» Turma, AgRg no HC 395.774/MG, Rei. Min. Felix Fischer, j. 21/09/2017, DJe 11/10/2017. Na mesma 
linha: STJ, 5*Turma, HC 316.139/DF, Rei. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 12/04/2016, DJe 19/04/2016. 
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adolescente, pessoa com deficiência mental, ou maior de setenta anos de idade 
ou incapaz,^ quando, então, a ação será pública incondicionada. 

A mudança da espécie de ação penal em questão deverá provocar grande 
controvérsia, seja quanto aos processos criminais cuja denúncia ainda não tenha 
sido oferecida até a entrada em vigor da Lei n. 13.964/19 (23/01/2020), seja 
quanto aos processos criminais que já estivessem em andamento. Por razões 
didáticas, vejamos as duas hipóteses, separadamente: 

a) crimes de estelionato cometidos antes da entrada em vigor da Lei 
n. 13.964/19, cujas denúncias ainda não tinham sido oferecidas por ocasião 
da vigência do referido diploma normativo (23/01/2020): comparando-se a 
espécie de ação do crime de estelionato nesses dois momentos - antes e depois 
da Lei n 13 964/19 - fica evidente que o novo regramento da espécie de açao 
penal é mais favorável para o acusado, já que, ao transformar tal delito em 
crime de ação penal pública condicionada à representação, cria-se uma nova 
causa extintiva da punibilidade que pode vir a beneficiar o investigado, qua 
seja, a decadência pelo não exercício do direito de representação no prazo legal 
de 6 (seis) meses (CPP, art. 38, c/c art. 107, IV, do CP). Cuidando-se de norrna 
processual material mais benéfica, há de retroagir aos fatos ocorridos antes de 
23 de janeiro de 2020, data da vigência da Lei n° 13.964/19, nos exatos termos 
do art. 5°, XL, da Constituição Federal. Portanto, se a denúncia quanto ao 
crime de estelionato ainda não havia sido oferecida quando entrou em vigor 
o Pacote Anticrime, pensamos que a atuação do MP passou a depender de 
representação, cujo termo decadencial inicial, para os fatos pretéritos, seria 
a data da ciência da vítima quanto à necessidade de oferecer representação; 

b) crimes de estelionato cometidos antes da vigência do art. 171, §5°, 
do CP, cujos processos criminais já estivessem em andamento por ocasião 
da entrada em vigor da Lei n. 13.964/19: certamente haverá questionamentos 
quanto à necessidade de se intimar a vítima para oferecer a representação se 
acaso eventual processo criminal referente ao crime de estelionato já estivesse 
em andamento por ocasião da vigência do Pacote Anticrime (23/01^020). 
É bem provável que parte da doutrina sustente que se a denúncia já havia 
sido oferecida pelo Ministério Público, tratar-se-ia de ato jurídico perfeito, 
não sendo alcançado pela mudança. Ao contrário da Lei n“ 9.099/95, que fez 
expressa menção à representação como condição de prosseguibilidade para 
os crimes de lesão corporal leve e culposa (Lei n» 9.099/95, art. 91), a Lei n° 

64 É firme na doutrina penal o entendimento de que a vítima do crime de estelionato deve ser dotada de 
capacidade para ser enganada. Do contrário, poderá restar caracterizado o crime de abuso de incapazes, 
assim tipificado pelo art. 173 do CP: "Abusar, em proveito próprio ou alheio, de necessidade, paixao ou 
inexperiência de menor, ou da alienação ou debilidade mental de outrem. Induzindo qualquer deles à prática 
de ato suscetível de produzir efeito jurídico, em prejuízo próprio ou de terceiro". Ora, se abusar da alienaçao 
ou debilidade mental de outrem é tipificado como abuso de incapazes à luz do art 173 do CP, é no mínimo 
de se estranhar o fato de o art 171, §5°, III, do CP, fazer referência a um suposto crime de estelionato contra 
pessoa com deficiência mental, quando, em tal hipótese, o crime seria outro. O mesmo pode ser dito ern 
relação ao abuso de menor. Porém, nesse caso, para fins de tipificação do crime do art. 173, 1» parte, é 
necessário que o agente obtenha proveito em razão da necessidade, paixão ou inexperiência do menor. 
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13.964/19 silenciou acerca da necessidade de representação para os processos 
que já estavam em andamento. Esse silêncio eloquente significa dizer que a 
representação jamais poderia ser considerada condição superveniente da ação. i 

Com a devida vénia, queremos crer que o fato de o processo penal já estar 
em andamento não é empecilho algum à incidência desse novo regramento. ' 

Ao transformar o delito de estelionato em crime de ação penal pública con- ,, 

dicionada à representação, pelo menos em regra, o Pacote Anticrime assume 
nítida natureza penal, já que cria, em favor do acusado, nova causa extintiva 
da punibilidade: a decadência, pelo não exercício do direito de representação 
no prazo legal de 6 (seis) meses (CPP, art. 38, c/c art. 107, inciso IV, do CP). 

O fato de a Lei n° 13.964/19 não trazer dispositivo expresso acerca do assunto, i 

como o fez, por exemplo, a Lei n° 9.099/95 (art. 91), não pode servir como 
impedimento para a incidência do novo regramento. Afinal, como o direito ' 

de representação está profundamente vinculado ao direito de punir, uma vez ^ 

que seu não exercício acarreta a decadência, que é causa de extinção da pu¬ 
nibilidade, e como tudo que impeça ou dificulte o ius puniendi se insere no 
í âmbito da lei penal, há de se aplicar a regra constitucional do Direito Penal ^ 

intertemporal, segundo a qual a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar 
0 réu (CF, art. 5°, XL, c/c art. 2°, parágrafo único, do CP). Quanto ao prazo ( 

para o oferecimento dessa representação como condição de prosseguibilidade, , 

certamente haverá quem entenda que o prazo deverá ser aquele constante 
f do art. 91 da Lei n° 9.099/95 (30 dias).*^® Mais uma vez, ousamos discordar. i 

I Diante do silêncio da Lei n° 13.964/19, não se pode usar, por analogia, o art. 

t 91 da Lei n® 9.099/95. Referida lei só poderia ser usada, subsidiariamente, ^ 

I se 0 Código Penal e o Código de Processo Penal nada dispusessem acerca 

I do assunto. Ora, como o Código Penal (art. 103) e o Código de Processo 

I Penal (art. 38) contêm dispositivos expressos acerca do prazo decadencial 

I da representação - 6 (seis) meses - pensamos que este é o prazo que deve ^ 

I ser utilizado subsidiariamente, cujo termo inicial será o momento em que o 

I ofendido ou seu representante legal forem intimados para oferecê-la, e não a 

1 data da entrada em vigor da Lei n. 13.964/19, porquanto é somente a partir 

! desse momento que se poderá falar em evidente inércia para fins de reconhe- 

i cimento da decadência. A despeito de toda essa controvérsia, considerando ( 

I que não se exige maiores formalismos quanto à representação, se porventura 

I já constar dos autos desses processos criminais algum tipo de requerimento ' 

I para a instauração do inquérito policial, é de rigor a conclusão no sentido 

de que já há “representação” naquele feito, porquanto evidenciado o interesse 
da vítima no sentido da persecução penal. Nesse caso, poder-se-á aproveitar 
essa representação como condição de prosseguibilidade para fins de se dar 
continLiidade ao processo. 


65. É nesse sentido o Enunciado n. 4 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos 
dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal 
(GNCCRIM):"Nas investigações e processos em curso, o ofendido ou seu representante legal será intimado 
para oferecer representação no prazo de 30 dias, sob pena de decadência". 
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2.11. Nova pena máxima cominada ao crime de concussão. 


CP 

CP 

Antes da Lei n. 13.964/19 

Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 316. Exigir, para si ou para outrem. 

Art. 316. Exigir, para si ou para outrem. 

direta ou indiretamente, ainda que fora 

direta ou indiretamente, ainda que fora 

da função ou antes de assumi-la, mas em 

da função ou antes de assumi-la, mas em 

razão dela, vantagem indevida: 

razão dela, vantagem indevida: 

Pena - reclusão, de 2 (dois) a 8 (oito) anos. 

Pena - reclusão, de 2 (dois) a 12 (doze) 

e multa. 

anos, e multa. (Redação dada pela Lei n. 

(...) 

13.964, de 2019) 

(...) 


Partindo da premissa de que o crime de concussão (exigência) é muito mais 
grave do que a corrupção passiva (solicitação), porquanto o agente público se 
aproveita do temor proporcionado à vítima em decorrência dos poderes ineren¬ 
tes ao cargo público por ele ocupado {meius publicae potestatis), sempre causou 
enorme controvérsia na doutrina o fato de a Lei n. 10.763/03 ter alterado a pena 
máxima cominada ao crime do art. 317 do CP, elevando-a pai'a 12 (doze) anos, 
sem adotar providência semelhante (ou até mais gravosa) para o delito do art. 
316, cuja pena máxima abstratamente cominada foi mantida em 8 (oito) anos 
de reclusão. Tinha-se aí, portanto, evidente e grosseira violação ao princípio da 
proporcionalidade, porquanto se cominava ao delito de corrupção passiva, relati¬ 
vamente menos gravoso que o de concussão, pena máxima muito mais elevada. 

É dentro desse contexto que deve ser compreendida a mudança promovida 
pelo Pacote Anticrime no preceito secundário do art. 316 do Código Penal. De 
modo a corrigir esse desequüíbrio acentuado entre as penas máximas abstratamente 
cominadas para os crimes de concussão e corrupção passiva, a Lei n. 13.964/19 
confere ao art. 316 do CP um novo quantum máximo de pena, qual seja, 12 
(doze) anos de reclusão. Por se tratar de evidente exemplo de novatio legis in pejus, 
este novo patamar só é válido para os crimes de concussão cometidos a partir 
da vigência do Pacote Anticrime, o que ocorreu no dia 23 de janeiro de 2020. 

-|> 3. ALTERAÇÕES DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. 

o Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Código 
de Processo Penal), passa a a vigorar com as seguintes alterações: 

"Juiz das Garantias 

'Art. 3°-A. O processo penal terá estrutura acusatória, vedadas a 
iniciativa do juiz na fase de investigação e a substituição da atuação 
probatória do órgão de acusação.' 
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'Art. S^-B. O juiz das garantias é responsável pelo controle da le¬ 
galidade da investigação criminal e pela salvaguarda dos direitos 
individuais cuja franquia tenha sido reservada à autorização prévia 
do Poder Judiciário, competindo-lhe especialmente: 

I - receber a comunicação imediata da prisão, nos termos do inciso 
LXll do caput do art. 5° da Constituição Federal; 

II - receber o auto da prisão em flagrante para o controle da lega¬ 
lidade da prisão, observado o disposto no art. 310 deste Código; 

III - zelar pela observância dos direitos do preso, podendo deter¬ 
minar que este seja conduzido à sua presença, a qualquer tempo; 

IV - ser informado sobre a instauração de qualquer investigação 
criminal; 

V - decidir sobre o requerimento de prisão provisória ou outra 
medida cautelar, observado o disposto no § 1° deste artigo; 

VI - prorrogar a prisão provisória ou outra medida cautelar, bem 
como substituí-las ou revogá-las, assegurado, no primeiro caso, o 
exercício do contraditório em audiência pública e oral, na forma 
do disposto neste Código ou em legislação especial pertinente; 

VII - decidir sobre o requerimento de produção antecipada de provas 
consideradas urgentes e não repetíveis, assegurados o contraditório 
e a ampla defesa em audiência pública e oral; 

VIII - prorrogar o prazo de duração do inquérito, estando 0 inves¬ 
tigado preso, em vista das razões apresentadas pela autoridade 
policial e observado o disposto no § 2° deste artigo; 

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando não 
houver fundamento razoável para sua instauração ou prosseguimento; 

X - requisitar documentos, laudos e informações ao delegado de 
polícia sobre o andamento da investigação; 

XI - decidir sobre os requerimentos de: 

a) interceptação telefônica, do fluxo de comunicações em sistemas 
de informática e telemática ou de outras formas de comunicação; 

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancário, de dados e telefônico; 

c) busca e apreensão domiciliar; 

d) acesso a informações sigilosas; 

e) outros meios de obtenção da prova que restrinjam direitos 
fundamentais do investigado; 

XII - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da 
denúncia; 

XIII - determinar a instauração de incidente de insanidade mental; 

XIV - decidir sobre o recebimento da denúncia ou queixa, nos 
termos do art. 399 deste Código; 

XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessário, o direito 
outorgado ao investigado e ao seu defensor de acesso a todos os 
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elementos informativos e provas produzidos no âmbito da investi¬ 
gação criminal, salvo no que concerne, estritamente, às diligências 
em andamento; 

XVI - deferir pedido de admissão de assistente técnico para acom¬ 
panhar a produção da perícia; 

XVII - decidir sobre a homologação de acordo de não persecução 
penal ou os de colaboração premiada, quando formalizados durante 
a investigação; 

XVIII - outras matérias inerentes às atribuições definidas no caput 
deste artigo. 

§1° (VETADO). 

§2° Se o investigado estiver preso, o juiz das garantias poderá, 
mediante representação da autoridade policial e ouvido o Ministério 
Público, prorrogar, uma única vez, a duração do inquérito por até 
15 (quinze) dias, após o que, se ainda assim a investigação não for 
concluída, a prisão será imediatamente relaxada.' 

'Art. 3“-C. A competência do juiz das garantias abrange todas as 
infrações penais, exceto as de menor potencial ofensivo, e cessa 
com o recebimento da denúncia ou queixa na forma do art. 399 
deste Código. 

§1® Recebida a denúncia ou queixa, as questões pendentes serão 
decididas pelo juiz da instrução e julgamento. 

§2® As decisões proferidas pelo juiz das garantias não vinculam o 
juiz da instrução e julgamento, que, após o recebimento da denúncia 
ou queixa, deverá reexaminar a necessidade das medidas cautelares 
em curso, no prazo máximo de 10 (dez) dias. 

§3® Os autos que compõem as matérias de competência do juiz 
das garantias ficarão acautelados na secretaria desse juízo, à dis¬ 
posição do Ministério Público e da defesa, e não serão apensados 
aos autos do processo enviados ao juiz da instrução e julgamento, 
ressalvados os documentos relativos às provas irrepetíveis, medidas 
de obtenção de provas ou de antecipação de provas, que deverão 
ser remetidos para apensamento em apartado. 

§4® Fica assegurado às partes o amplo acesso aos autos acautelados 
na secretaria do juízo das garantias.' 

'Art. 3°-D. O juiz que, na fase de investigação, praticar qualquer 
ato incluído nas competências dos arts. 4® e 5° deste Código ficará 
impedido de funcionar no processo. 

Parágrafo único. Nas comarcas em que funcionar apenas um juiz, 
os tribunais criarão um sistema de rodízio de magistrados, a fim 
de atender às disposições deste Capítulo.' 

'Art. 3“-E. O juiz das garantias será designado conforme as normas 
de organização judiciária da União, dos Estados e do Distrito Federal, 
observando critérios objetivos a serem periodicamente divulgados 
pelo respectivo tribunal.' 
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'Art. 3®-F. O juiz das garantias deverá assegurar o cumprimento das 
regras para o tratamento dos presos, impedindo o acordo ou ajuste 
de qualquer autoridade com órgãos da imprensa para explorar a 
imagem da pessoa submetida à prisão, sob pena de responsabili¬ 
dade civil, administrativa e penal. 

Parágrafo único. Por meio de regulamento, as autoridades deve¬ 
rão disciplinar, em 180 (cento e oitenta) dias, o modo pelo qual as 
informações sobre a realização da prisão e a identidade do preso 
serão, de modo padronizado e respeitada a programação normativa , 

aludida no caput deste artigo, transmitidas à imprensa, assegura¬ 
dos a efetividade da persecução penal, o direito à informação e a 
dignidade da pessoa submetida à prisão."' 

"Art. 14-A. Nos casos em que servidores vinculados às instituições 

dispostas no art. 144 da Constituição Federal figurarem como in- ( 

vestigados em inquéritos policiais, inquéritos policiais militares e 

demais procedimentos extrajudiciais, cujo objeto for a investigação 

de fatos relacionados ao uso da força letal praticados no exercício 

profissional, de forma consumada ou tentada, incluindo as situações 

dispostas no art. 23 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de ^ 

1940 (Código Penal), o indiciado poderá constituir defensor. 

§1° Para os casos previstos no caput deste artigo, o investigado 
deverá ser citado da instauração do procedimento investigatório, 
podendo constituir defensor no prazo de até 48 (quarenta e oito) 
horas a contar do recebimento da citação. ( 

§2® Esgotado o prazo disposto no § 1° deste artigo com ausência 
de nomeação de defensor pelo investigado, a autoridade respon¬ 
sável pela investigação deverá intimar a instituição a que estava 
vinculado o investigado à época da ocorrência dos fatos, para que 
essa, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, indique defensor para , 

a representação do investigado. 

§3® (VETADO). 

§4® (VETADO). 

§5® (VETADO). 

§6® As disposições constantes deste artigo se aplicam aos servidores 
militares vinculados às instituições dispostas no art. 142 da Cons¬ 
tituição Federal, desde que os fatos investigados digam respeito a 
missões para a Garantia da Lei e da Ordem." 

"Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de 
quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o órgão do 
Ministério Público comunicará à vítima, ao investigado e à autori¬ 
dade policial e encaminhará os autos para a instância de revisão 
ministerial para fins de homologação, na forma da lei. 

§1® Se a vítima, ou seu representante legal, não concordar com o 
arquivamento do inquérito policial, poderá, no prazo de 30 (trinta) 
dias do recebimento da comunicação, submeter a matéria à revisão 
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da instância competente do órgão ministerial, conforme dispuser 
a respectiva lei orgânica. 

§2° Nas ações penais relativas a crimes praticados em detrimento 
da União, Estados e Municípios, a revisão do arquivamento do in¬ 
quérito policial poderá ser provocada pela chefia do órgão a quem 
couber a sua representação judicial." (NR) 

"Art. 28-A. Não sendo caso de arquivamento e tendo o investigado 
confessado formal e circunstancialmente a prática de infração penal 
sem violência ou grave ameaça e com pena mínima inferior a 4 
(quatro) anos, o Ministério Público poderá propor acordo de não 
persecução penal, desde que necessário e suficiente para reprovação 
e prevenção do crime, mediante as seguintes condições ajustadas 
cumulativa e alternativamente: 

I - reparar o dano ou restituir a coisa à vítima, exceto na impossi¬ 
bilidade de fazê-lo; 

II - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Mi¬ 
nistério Público como instrumentos, produto ou proveito do crime; 

III - prestar serviço à comunidade ou a entidades públicas por período 
correspondente à pena mínima cominada ao delito diminuída de 
um a dois terços, em local a ser indicado pelo juízo da execução, 
na forma do art. 46 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 
1940 (Código Penal); 

IV - pagar prestação pecuniária, a ser estipulada nos termos do 
art. 45 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código 
Penal), a entidade pública ou de interesse social, a ser indicada 
pelo juízo da execução, que tenha, preferencialmente, como função 
proteger bens jurídicos iguais ou semelhantes aos aparentemente 
lesados pelo delito; ou 

V - cumprir, por prazo determinado, outra condição indicada pelo 
Ministério Público, desde que proporcional e compatível com a 
infração penal imputada. 

§1° Para aferição da pena mínima cominada ao delito a que se refere 
o caput deste artigo, serão consideradas as causas de aumento e 
diminuição aplicáveis ao caso concreto. 

§2® O disposto no coput deste artigo não se aplica nas seguintes 
hipóteses: 

I - se for cabível transação penal de competência dos Juizados 
Especiais Criminais, nos termos da lei; 

II - se o investigado for reincidente ou se houver elementos pro¬ 
batórios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou 
profissional, exceto se insignificantes as infrações penais pretéritas; 

III - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao 
cometimento da infração, em acordo de não persecução penal, 
transação penal ou suspensão condicional do processo; e 
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IV - nos crimes praticados no âmbito de violência doméstica ou 
familiar, ou praticados contra a mulher por razões da condição de 
sexo feminino, em favor do agressor. 

§3® O acordo de não persecução penal será formalizado por escrito 
e será firmado pelo membro do Ministério Público, pelo investigado 
e por seu defensor. 

§4° Para a homologação do acordo de não persecução penal, será 
realizada audiência na qual o juiz deverá verificar a sua volunta¬ 
riedade, por meio da oitiva do investigado na presença do seu 
defensor, e sua legalidade. 

§5" Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as 
condições dispostas no acordo de não persecução penal, devolverá 
os autos ao Ministério Público para que seja reformulada a proposta 
de acordo, com concordância do investigado e seu defensor. 

§6® Homologado judicialmente o acordo de não persecução penal, 
o juiz devolverá os autos ao Ministério Público para que inicie sua 
execução perante o juízo de execução penal. 

§7® O juiz poderá recusar homologação à proposta que não atender 
aos requisitos legais ou quando não for realizada a adequação a 
que se refere o § 5° deste artigo. 

§8® Recusada a homologação, o juiz devolverá os autos ao Minis¬ 
tério Público para a análise da necessidade de complementaçào 
das investigações ou o oferecimento da denúncia. 

§9® A vítima será intimada da homologação do acordo de não 
persecução penal e de seu descumprimento. 

§10. Descumpridas quaisquer das condições estipuladas no acordo 
de não persecução penal, o Ministério Público deverá comunicar ao 
juízo, para fins de sua rescisão e posterior oferecimento de denúncia. 
§11.0 descumprimento do acordo de não persecução penal pelo 
investigado também poderá ser utilizado pelo Ministério Público 
como justificativa para o eventual não oferecimento de suspensão 
condicional do processo. 

§12. A celebração e o cumprimento do acordo de não persecução 
penal não constarão de certidão de antecedentes criminais, exceto 
para os fins previstos no inciso lli do § 2° deste artigo. 

§13. Cumprido integralmente o acordo de não persecução penal, 
o juízo competente decretará a extinção de punibilidade. 

§14. No caso de recusa, por parte do Ministério Público, em propor 
o acordo de não persecução penal, o investigado poderá requerer 
a remessa dos autos a órgão superior, na forma do art. 28 deste 
Código." 

"Art. 1 22. Sem prejuízo do disposto no art. 120, as coisas apreendidas 
serão alienadas nos termos do disposto no art. 133 deste Código. 
Parágrafo único. (Revogado)." (NR) 
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"Art. 124-A. Na hipótese de decretação de perdimento de obras 
de arte ou de outros bens de relevante valor cultural ou artístico, 
se o crime não tiver vítima determinada, poderá haver destinação 
dos bens a museus públicos." 

"Art. 133. Transitada em julgado a sentença condenatória, o juiz, de 
ofício ou a requerimento do interessado ou do Ministério Público, 
determinará a avaliação e a venda dos bens em leilão público cujo 
perdimento tenha sido decretado. 

§1“ Do dinheiro apurado, será recolhido aos cofres públicos o que 
não couber ao lesado ou a terceiro de boa-fé. 

§2° 0 valor apurado deverá ser recolhido ao Fundo Penitenciário 
Nacional, exceto se houver previsão diversa em lei especial." (NR) 
"Art. 133-A. O juiz poderá autorizar, constatado o interesse público, 
a utilização de bem sequestrado, apreendido ou sujeito a qualquer 
medida assecuratória pelos órgãos de segurança pública previstos 
no art. 144 da Constituição Federal, do sistema prisional, do siste¬ 
ma socioeducativo, da Força Nacional de Segurança Pública e do 
Instituto Geral de Perícia, para o desempenho de suas atividades. 
§1° O órgão de segurança pública participante das ações de inves¬ 
tigação ou repressão da infração penal que ensejou a constrição 
do bem terá prioridade na sua utilização. 

§2» Fora das hipóteses anteriores, demonstrado o interesse público, 
o juiz poderá autorizar o uso do bem pelos demais órgãos públicos. 
§3° Se o bem a que se refere o caput deste artigo for veículo, em¬ 
barcação ou aeronave, o juiz ordenará à autoridade de trânsito ou 
ao órgão de registro e controle a expedição de certificado provisório 
de registro e licenciamento em favor do órgão público beneficiário, 
o qual estará isento do pagamento de multas, encargos e tributos 
anteriores à disponibilização do bem para a sua utilização, que 
deverão ser cobrados de seu responsável. 

§4“ Transitada em julgado a sentença penal condenatória com a 
decretação de perdimento dos bens, ressalvado o direito do lesa¬ 
do ou terceiro de boa-fé, o juiz poderá determinar a transferência 
definitiva da propriedade ao órgão público beneficiário ao qual foi 
custodiado o benri." 

"Art. 157. 


§5“ O juiz que conhecer do conteúdo da prova declarada inadmis¬ 
sível não poderá proferir a sentença ou acórdão." (NR) 

"'CAPÍTULO II 

DO EXAME DE CORPO DE DELITO, DA CADEIA DE 
CUSTÓDIA E DAS PERÍCIAS EM GERAL' 
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Art. 158-A. Considera-se cadeia de custódia o conjunto de todos 
os procedimentos utilizados para manter e documentar a história 
cronológica do vestígio coletado em locais ou em vítimas de crimes, 
para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento 
até 0 descarte. 

§1° O início da cadeia de custódia dá-se com a preservação do 
local de crime ou com procedimentos policiais ou periciais nos 
quais seja detectada a existência de vestígio. 

§2° O agente público que reconhecer um elemento como de po¬ 
tencial interesse para a produção da prova pericial fica responsável 
por sua preservação. 

§3® Vestígio é todo objeto ou material bruto, visível ou latente, 
constatado ou recolhido, que se relaciona à infração penal.' 

'Art. 158-B. A cadeia de custódia compreende o rastreamento do 
vestígio nas seguintes etapas; 

I - reconhecimento: ato de distinguir um elemento como de po¬ 
tencial interesse para a produção da prova pericial; 

II - isolamento: ato de evitar que se altere o estado das coisas, 
devendo isolar e preservar o ambiente imediato, mediato e rela¬ 
cionado aos vestígios e local de crime; 

III - fixação: descrição detalhada do vestígio conforme se encontra 
no local de crime ou no corpo de delito, e a sua posição na área de 
exames, podendo ser ilustrada por fotografias, filmagens ou croqui, 
sendo indispensável a sua descrição no laudo pericial produzido 
pelo perito responsável pelo atendimento; 

IV - coleta: ato de recolher o vestígio que será submetido à análise 
pericial, respeitando suas características e natureza; 

V- acondicionamento: procedimento por meio do qual cada vestígio 
coletado é embalado de forma individualizada, de acordo com suas 
características físicas, químicas e biológicas, para posterior análise, 
com anotação da data, hora e nome de quem realizou a coleta e 
o acondicionamento; 

VI - transporte: ato de transferir o vestígio de um local para o 
outro, utilizando as condições adequadas (embalagens, veículos, 
temperatura, entre outras), de modo a garantir a manutenção de 
suas características originais, bem como o controle de sua posse; 

VII - recebimento; ato formal de transferência da posse do vestígio, 
que deve ser documentado com, no mínimo, informações referentes 
ao número de procedimento e unidade de polícia judiciária relacio¬ 
nada, local de origem, nome de quem transportou o vestígio, código 
de rastreamento, natureza do exame, tipo do vestígio, protocolo, 
assinatura e identificação de quem o recebeu; 

VIII - processamento: exame pericial em si, manipulação do vestígio 
de acordo com a metodologia adequada às suas características 
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biológicas, físicas e químicas, a fim de se obter o resultado dese¬ 
jado, que deverá ser formalizado em laudo produzido por perito; 

IX - armazenamento: procedimento referente à guarda, em condições 
adequadas, do material a ser processado, guardado para realização 
de contraperícia, descartado ou transportado, com vinculação ao 
número do laudo correspondente; 

X - descarte: procedimento referente à liberação do vestígio, 
respeitando a legislação vigente e, quando pertinente, mediante 
autorização judicial.' 

'Art. 158-C. A coleta dos vestígios deverá ser realizada preferencial¬ 
mente por perito oficial, que dará o encaminhamento necessário 
para a central de custódia, mesmo quando for necessária a realização 
de exames complementares. 

§1°Todos vestígios coletados no decurso do inquérito ou processo 
devem ser tratados como descrito nesta Lei, ficando órgão central 
de perícia oficial de natureza criminal responsável por detalhar a 
forma do seu cumprimento. 

§2“ É proibida a entrada em locais isolados bem como a remoção 
de quaisquer vestígios de locais de crime antes da liberação por 
parte do perito responsável, sendo tipificada como fraude proces¬ 
sual a sua realização.' 

'Art. 158-D. O recipiente para acondicionamento do vestígio será 
determinado pela natureza do material. 

§1° Todos os recipientes deverão ser selados com lacres, com nu¬ 
meração individualizada, de forma a garantir a inviolabilidade e a 
idoneidade do vestígio durante o transporte. 

§2“ O recipiente deverá individualizar o vestígio, preservar suas 
características, impedir contaminação e vazamento, ter grau de 
resistência adequado e espaço para registro de informações sobre 
seu conteúdo. 

§3® O recipiente só poderá ser aberto pelo perito que vai proceder 
à análise e, motivadamente, por pessoa autorizada. 

§4® Após cada rompimento de lacre, deve se fazer constar na 
ficha de acompanhamento de vestígio o nome e a matrícula do 
responsável, a data, o local, a finalidade, bem como as informações 
referentes ao novo lacre utilizado. 

§5® O lacre rompido deverá ser acondicionado no interior do novo 
recipiente.' 

'Art. 158-E. Todos os Institutos de Criminalística deverão ter uma 
central de custódia destinada à guarda e controle dos vestígios, 
e sua gestão deve ser vinculada diretamente ao órgão central de 
perícia oficial de natureza criminal. 

§1®Toda central de custódia deve possuir os serviços de protocolo, 
com local para conferência, recepção, devolução de materiais e do¬ 
cumentos, possibilitando a seleção, a classificação e a distribuição 


de materiais, devendo ser um espaço seguro e apresentar condições 
ambientais que não interfiram nas características do vestígio. 

§2® Na central de custódia, a entrada e a saída de vestígio deverão 
ser protocoladas, consignando-se informações sobre a ocorrência 
no inquérito que a eles se relacionam. 

§3® Todas as pessoas que tiverem acesso ao vestígio armazenado 
deverão ser identificadas e deverão ser registradas a data e a hora 
do acesso. 

§4° Por ocasião da tramitação do vestígio armazenado, todas as 
ações deverão ser registradas, consignando-se a identificação do 
responsável pela tramitação, a destinação, a data e horário da ação.' 
'Art. 158-F. Após a realização da perícia, o material deverá ser 
devolvido à central de custódia, devendo nela permanecer. 

Parágrafo único. Caso a central de custódia não possua espaço ou 
condições de armazenar determinado material, deverá a autoridade 
policial ou judiciária determinar as condições de depósito do refe¬ 
rido material em local diverso, mediante requerimento do diretor 
do órgão central de perícia oficial de natureza criminal.' 


"Art. 282. 


§2® As medidas cautelares serão decretadas pelo juiz a requerimen¬ 
to das partes ou, quando no curso da investigação criminal, por 
representação da autoridade policial ou mediante requerimento 
do Ministério Público. 

§3° Ressalvados os casos de urgência ou de perigo de ineficácia 
da medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, deter¬ 
minará a intimação da parte contrária, para se manifestar no prazo 
de 5 (cinco) dias, acompanhada de cópia do requerimento e das 
peças necessárias, permanecendo os autos em juízo, e os casos de 
urgência ou de perigo deverão ser justificados e fundamentados em 
decisão que contenha elementos do caso concreto que justifiquem 
essa medida excepcional. 

§4® No caso de descumprimento de qualquer das obrigações im¬ 
postas, o juiz, mediante requerimento do Ministério Público, de seu 
assistente ou do querelante, poderá substituir a medida, impor outra 
em cumulação, ou, em último caso, decretar a prisão preventiva, 
nos termos do parágrafo único do art. 312 deste Código. 

§5® O juiz poderá, de ofício ou a pedido das partes, revogar a 
medida cautelar ou substituí-la quando verificar a falta de motivo 
para que subsista, bem como voltar a decretá-la, se sobrevierem 
razões que a justifiquem. 

§6® A prisão preventiva somente será determinada quando não for 
cabível a sua substituição por outra medida cautelar, observado o 
art. 319 deste Código, e o não cabimento da substituição por outra 
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medida cautelar deverá ser justificado de forma fundamentada nos 
elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada." (NR) 
"Art. 283. Ninguém poderá ser preso senão em flagrante delito 
ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária 
competente, em decorrência de prisão cautelar ou em virtude de 
condenação criminal transitada em julgado. 
. "(NR) 

"Art. 287. Se a infração for inafiançável, a falta de exibição do 
mandado não obstará a prisão, e o preso, em tal caso, será imedia¬ 
tamente apresentado ao juiz que tiver expedido o mandado, para 
a realização de audiência de custódia." (NR) 

"Art. 310. Após receber o auto de prisão em flagrante, no prazo 
máximo de até 24 (vinte e quatro) horas após a realização da pri¬ 
são, o juiz deverá promover audiência de custódia com a presença 
do acusado, seu advogado constituído ou membro da Defensoria 
Pública e o membro do Ministério Público, e, nessa audiência, o 
juiz deverá, fundamentadamente: 


§ 1 “ Se o juiz verificar, pelo auto de prisão em flagrante, que o 
agente praticou o fato em qualquer das condições constantes dos 
incisos I, II ou III do caput do art. 23 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 
de dezembro de 1940 (Código Penal), poderá, fundamentadamen¬ 
te, conceder ao acusado liberdade provisória, mediante termo de 
comparecimento obrigatório a todos os atos processuais, sob pena 
de revogação. 

§2» Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra 
organização criminosa armada ou milícia, ou que porta arma de 
fogo de uso restrito, deverá denegar a liberdade provisória, com 
ou sem medidas cautelares. 

§ 3 » A autoridade que deu causa, sem motivação idônea, à não 
realização da audiência de custódia no prazo estabelecido no 
caput deste artigo responderá administrativa, civil e penalmente 
pela omissão. 

§ 40 Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas após o decurso do prazo 
estabelecido no caput deste artigo, a não realização de audiência 
de custódia sem motivação idônea ensejará também a ilegalidade 
da prisão, a ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuízo 
da possibilidade de imediata decretação de prisão preventiva." (NR) 
"Art. 311 . Em qualquer fase da investigação policial ou do processo 
penal, caberá a prisão preventiva decretada pelo juiz, a requeri¬ 
mento do Ministério Público, do querelante ou do assistente, ou 
por representação da autoridade policial." (NR) 

"Art. 312. A prisão preventiva poderá ser decretada como garantia 
da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da ins¬ 
trução criminal ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando 
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houver prova da existência do crime e indício suficiente de autoria 
e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado. 

§ 1 ». 

§2® A decisão que decretar a prisão preventiva deve ser motivada 
e fundamentada em receio de perigo e existência concreta de fatos 
novos ou contemporâneos que justifiquem a aplicação da medida 
adotada." (NR) 

"Art. 313. 

§ 1 ®. 

§2° Não será admitida a decretação da prisão preventiva com 
a finalidade de antecipação de cumprimento de pena ou como 
decorrência imediata de investigação criminal ou da apresentação 
ou recebimento de denúncia." (NR) 

"Art. 315. A decisão que decretar, substituir ou denegar a prisão 
preventiva será sempre motivada e fundamentada. 

§1 ® Na motivação da decretação da prisão preventiva ou de qualquer 
outra cautelar, o juiz deverá indicar concretamente a existência de 
fatos novos ou contemporâneos que justifiquem a aplicação da 
medida adotada. 

§2® Não se considera fundamentada qualquer decisão judicial, seja 
ela interlocutória, sentença ou acórdão, que: 

I - limitar-se à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato norma¬ 
tivo, sem explicar sua relação com a causa ou a questão decidida; 

II - empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem explicar o 
motivo concreto de sua incidência no caso; 

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra 
decisão; 

IV - não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo 
capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo julgador; 

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem 
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que 
o caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos; 

VI - deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou prece¬ 
dente invocado pela parte, sem demonstrar a existência de distinção 
no caso em julgamento ou a superação do entendimento." (NR) 
"Art. 316. O juiz poderá, de ofício ou a pedido das partes, revogar 
a prisão preventiva se, no correr da investigação ou do processo, 
verificar a falta de motivo para que ela subsista, bem como nova¬ 
mente decretá-la, se sobrevierem razões que a justifiquem. 
Parágrafo único. Decretada a prisão preventiva, deverá o órgão 
emissor da decisão revisar a necessidade de sua manutenção a 
cada 90 (noventa) dias, mediante decisão fundamentada, de ofício, 
sob pena de tornar a prisão ilegal." (NR) 

"Art. 492. 
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e) mandará o acusado recolher-se ou recomendá-lo-á à prisão em 
que se encontra, se presentes os requisitos da prisão preventiva, 
ou, no caso de condenação a uma pena igual ou superior a 15 
(quinze) anos de reclusão, determinará a execução provisória das 
penas, com expedição do mandado de prisão, se for o caso, sem 
prejuízo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos; 

§3° O presidente poderá, excepcionalmente, deixar de autorizar a 
execução provisória das penas de que trata a alínea e do inciso 1 
do caput deste artigo, se houver questão substancial cuja resolução 
pelo tribunal ao qual competir o julgamento possa plausivelmente 
levar à revisão da condenação. 

§4» A apelação interposta contra decisão condenatória do Tribunal 
do Júri a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusão 
não terá efeito suspensivo. 

§5® Excepcionalmente, poderá o tribunal atribuir efeito suspensivo 
à apelação de que trata o § 4® deste artigo, quando verificado 
cumulativamente que o recurso: 

I - não tem propósito meramente protelatório; e 

II - levanta questão substancial e que pode resultar em absolvição, 
anulação da sentença, novo julgamento ou redução da pena para 
patamar inferior a 15 (quinze) anos de reclusão. 

§6® O pedido de concessão de efeito suspensivo poderá ser feito 
incidentemente na apelação ou por meio de petição em separado 
dirigida diretamente ao relator, instruída com cópias da sentença 
condenatória, das razões da apelação e de prova da tempestividade, 
das contrarrazões e das demais peças necessárias à compreensão 
da controvérsia." (NR) 

"Art. 564. 

V - em decorrência de decisão carente de fundamentação. 
./' (NR) 


XXV - que recusar homologação à proposta de acordo de não 
persecução penal, previsto no art. 28-A desta Lei." (NR) 

"Art. 638. O recurso extraordinário e o recurso especial serão pro¬ 
cessados e julgados no Supremo Tribunal Federal e no Superior 
Tribunal de Justiça na forma estabelecida por leis especiais, pela 
lei processual civil e pelos respectivos regimentos internos." (NR) 
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Na condição de Relator das ADFs 6.298,6.299,6.300 e 6.305 (j. 22/01/2020), 
todas ajuizadas em face da Lei n. 13.964/19, o Min. Luiz Fux suspendeu 
sine die a eficácia, ad referendum do Plenário, da implantação do Juiz das 
garantias e de seus consectários (CPP, arts. 3®-A, 3“-B, 3°-C, 3°-D, 3®-E e 
3®-F), da alteração do juiz sentenciante que conheceu de prova declarada 
inadmissível (CPP, art. 157, §5®), da alteração do procedimento de arquiva¬ 
mento do inquérito policial (CPP, art. 28, caput), e da liberalização da prisão 
pela não realização da audiência de custódia no prazo de 24 horas (CPP, 
art. 310, §4°), afirmando, ademais, que a concessão dessa medida cautelar 
não teria o condão de interferir nem suspender os inquéritos e processos 
então em andamento, nos termos do art. 10, §2®, da Lei n. 9.868/95. 

Sem embargo de a referida medida cautelar ter acarretado a suspensão 
da eficácia da integralidade de diversos normativos introduzidos pelo Pacote 
Anticrime no bojo do Código de Processo Penal, reputamos válido - e até 
mesmo honesto com o leitor - procedermos a uma análise minuciosa, deta¬ 
lhada e crítica da integralidade dos dispositivos processuais penais alterados e 
incluídos pela Lei n. 13.964/19, até mesmo porque sua (in)constitucionalidade 
f (formal e material) ainda será objeto de apreciação pelo Plenário do Supremo 

Tribunal Federal, que poderá confirmar (ou não) a decisão proferida pelo 
Eminente Min. Luiz Fux. 

3.1. Estrutura acusatória do processo penal brasileiro. 

CPP CPP 

Antes da Lei n. 13.964/19 Depois da Lei n. 13.964/19 

; I 

I ► Sem correspondente. Juiz das Garantias 

Art. 3°-A. O processo penal terá estrutura 
acusatória, vedadas a iniciativa do Juiz na 
fase de investigação e a substituição da 
atuação probatória do órgão de acusação.' 

1 3.1.1. Noções introdutórias. 

Nosso Código de Processo Penal (Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro 
> de 1941) entrou em vigor em pleno Estado-Novo, mais precisamente no dia 

; l® de janeiro de 1942, tendo nítida inspiração no modelo fascista italiano que 

1 deu origem ao denominado Código Rocco de 1930.®® Daí, aliás, a oportuna 


66. Prova disso, aliás, é a Exposição de Motivos do CPP, que, no seu n. II, salienta:'De par com a necessidade 
de coordenação sistemática das regras do processo penal num Código único para todo o Brasil, impunha- 
se 0 seu ajustamento ao objetivo de maior eficiência e energia da ação repressiva do Estado contra os 
que delinquem. As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em 
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observação feita por Fauzi Hassan Choulcr, no sentido de que conhecemos | 

uma história legislativa republicana sem que tenhamos um Código de Processo ; 

Penal integralmente nascido da atividade democrática parlamentar”.^’ 

Desde então, sem embargo da abertura democrática consumada no Brasil ^ 
com a promulgação da Constituição Federal de 1988 e a incorporação de inú- • j 
meros Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos ao nosso ordenamento i 
jurídico, destacando-se, dentre eles, o Pacto de São José da Costa Rica, nosso 
Código sofreu apenas alterações pontuais, como, por exemplo, a mudança da 
sistemática atinente ao interrogatório (Lei n. 10.792/03), procedimento do júri 
(Lei n. 11.689/08), prova (Lei n. 11.690/08), procedimento comum (Lei n. 
11.719/08), e, mais recentemente, a mudança de dispositivos do CPP relativos j 
às medidas cautelares de natureza pessoal (Lei n. 12.403/11). / 

A estrutura básica da legislação processual penal, porém, foi mantida, e 
ainda se encontra alicerçada em bases inquisitoriais oriundas do regime totali- j 
tário vigente durante a 2* Guerra Mundial. Prova disso, aliás, é a subsistência 
de dispositivos legais - de duvidosa constitucionalidade e convencionalidade ^ 
- que autorizam o próprio juiz a requisitar a instauração de um inquérito 1 
policial (CPP, art. 5", II),a decretar de ofício a produção antecipada de 
provas consideradas urgentes e relevantes ou a realização de diligências para 
dirimir dúvida sobre ponto relevante, seja na fase investigatória, seja na fase 
processual (CPP, art. 156, incisos I e II, respectivamente), ou que autorizam 
o próprio juiz a realizar pessoalmente uma busca domiciliar (CPB art. 241). 

Era premente, portanto, a mudança da nossa legislação processual penal ^ 
como um todo, para que sua estrutura fosse, enfim, adaptada à nova ordem 
constitucional e convencional, notadamente ao sistema acusatório (CF, art. 129, 

I) e à garantia da imparcialidade (CADH, art. 8», n. 1). Afinal, não se pode 
mais compreender o processo penal como um mero instrumento necessário 
para o exercício da pretensão punitiva do Estado. Muito além disso, o pro¬ 
cesso penal há de ser compreendido como uma forma de tutela dos direitos e 

flagrante ou confundidos pela evidência das provas, um tão extenso catálogo de garantias e favores, que 
a repressão se torna, necessariamente, defeituosa e retardatária, decorrendo dal um indireto estímulo à 
expansão da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificável primazia do interesse do indivíduo sobre o 
da tutela social. Não se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuízo do bem 
comum (...) No seu texto, não são reproduzidas as fórmulas tradicionais de um mal avisado favorecimento 
legal aos criminosos (...) É ampliada a noção de flagrante delito... A decretação da prisão preventiva, que, 
em certos casos, deixa de ser uma faculdade para ser um dever imposto ao juiz, adquire a suficiente 
elasticidade para tornar-se medida plenamente assecuratória da efetivação da justiça penal", (nosso grifo). 

67. CHOUKR, Fauzi Hassan. Código de Processo Penal. Comentários consolidados e critica jurisprudencial. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 2. 

68. Recentemente, o Min. Dias DiasToffoli, na condição de Presidente do SupremoTribunal Federal, determinou, 
de ofício, com fundamento no art. 43 e seguintes do RISTF, a instauração de inquérito "para apurar'a 
existência de notícias fraudulentas ("fake News"), denunciações caluniosas, ameaças e infrações revestidas 
de animus caluniandi, difamandi e injuriandi, que estariam supostamente atingindo a honorabilidade e a 
segurança daquela Corte, de seus membros e familiares" (Portaria GP n. 69, de 14/03/2019 - Inq. 4.781), 
designando, para a condução do feito, o eminente Ministro Alexandre de Moraes. 
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garantias fundamentais do indivíduo. Para tanto, é dizer, “para que tenhamos 
um processo ético, limpo, sem surpresas, equilibrado, com regras definidas e 
conhecidas, e que valoriza o ser humano”,^^ esle deve ser concebido como um 
processo de partes, em que as atividades de acusar e julgar estejam efetivamente 
distribuídas a diferentes personagens, estruturado sobre um procedimento 
em contraditório, cabendo às partes desenvolver a atividade probatória com 
0 objetivo de convencer um julgador imparcial, a quem é dado decidir de 
maneira subjetivamente desinteressada. 

É dentro desse contexto que surgem, então, os arts. 3®-A, 3°-B, 3°-C, 3°D, 
3°-E e 3°-F, introduzidos no Código de Processo Penal pela Lei n. 13.964/19: 
0 primeiro deles, após dispor que o processo penal terá estrutura acusatória, 
veda expressamente a iniciativa do juiz na fase de investigação e a substituição 
da atuação probatória do órgão de acusação; os demais passam a prever a fi¬ 
gura do juiz das garantias, doravante responsável pelo controle da investigação 
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido 
reservada à autorização prévia do Poder Judiciário, ficando impedido de mais 
adiante funcionar na instrução e julgamento do mesmo feito. 

Cuida-se, a Lei n. 13.964/19, do produto final do chamado “Pacote 
Anticrime”, projeto de lei apresentado pelo Ministro da Justiça, Sérgio Moro, 
ao Congresso Nacional, em 19 de fevereiro de 2019, cujo propósito era o de 
atualizar a legislação criminal e o processo penal, sistematizando as mudan¬ 
ças em uma perspectiva mais rigorosa no enfrentamento à criminalidade, 
teoricamente em consonância com o anseio popular expressado nas eleições 
presidenciais de 2018. No mês de março de 2019, a Câmara dos Deputados 
criou uma Comissão para apreciar o referido “Pacote”, que passou a trabalhar, 
em paralelo, com uma proposta alternativa, elaborada, no ano de 2018, por 
um grupo de juristas encabeçado pelo Ministro Alexandre de Moraes. Curio¬ 
samente, porém, a vedação explícita à iniciativa do juiz na fase de investigação 
e a substituição da atuação probatória do órgão de acusação (CPP, art. 3“-A) 
e a figura do juiz das garantias (CPP, arts. 3“-B, 3°-C, 3°-D, 3“-E e 3“-F) não 
constavam de nenhum desses dois projetos. Na verdade, foram ali inseridos 
através de emenda, reproduzindo, em grande parte, o conteúdo referente à 
matéria que integrava o Projeto de Lei n. 8.045/2010 (Projeto de Lei do Senado 
n. 156/09), destinado à criação de um novo Código de Processo Penal, que 
até já fora aprovado pelo Senado Federal, mas que ainda aguarda apreciação 
por uma Comissão Especial da Câmara dos Deputados. 

Independentemente de como se deu a introdução desses artigos no Projeto 
que deu ensejo à Lei n. 13.964/19, fato é que a sua legítima aprovação pelo 
Poder Legislativo, referendada, indiretamente, pelo próprio Presidente da Re¬ 
pública, que poderia vetá-los, mas não o fez, representa, pelo menos enquanto 
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69. GIACOMOLI, Nereu José. Reformas (?) do processo penal: considerações críticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2008. p. 13. 
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não aprovado o Projeto de Lei que visa à criação de um novo Código de 
Processo Penal, a maior revolução já experimentada pela legislação processual 
penal pátria desde 1942, que poderá, enfim, se ver livre de uma estrutura 
marcantemente inquisitorial que sempre a orientou. Passemos, pois, à análise 
dessa mudança de paradigma que os arts. 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F, 
todos do CPP, deverão produzir no seio do nosso Código de Processo Penal. 

3.1.2. Da suspensão da eficácia sine die do art. 3^-A do CPP. 

A despeito de o art. 3°-A ter sido introduzido no Código de Processo 
Penal pela Lei n. 13.964/19 no capítulo denominado “Juiz das Garantias”, ao 
lado, portanto, dos arts. 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3'>-E e 3°-F, com eles não guarda 
nenhuma relação. Trata-se, na verdade, de uma mera ratificação da estrutura 
acusatória do nosso processo penal, em fiel conformidade com o art. 129, in¬ 
ciso I, da Constituição Federal, do que deriva a conclusão de que seria vedada 
qualquer inciativa do juiz na fase de investigação, bem como a substituição 
da atuação probatória do órgão de acusação. 

Daí a nossa surpresa com a decisão proferida pelo Min. Luiz Fux por 
ocasião da apreciação da medida cautelar nos autos das ADIs 6.298, 6.299, 
6.300 e 6.305 (j. 22/01/2020). Apesar de o art. 3°-A do CPP não guardar ne¬ 
nhuma relação com o juiz das garantias, porquanto apenas enuncia postulados 
básicos do sistema acusatório, foi colocado no “mesmo bolo” que os arts. 3‘>-B, 
3°-C, 3°-D, 3‘’-E e 3°-F do CPP para fins de suspensão de sua eficácia, senão 
vejamos; “(...) suspendo sine die a eficácia, ad referendum do Plenário, da 
implantação do juiz das garantias e seus consectarios [arts. 3°-A, 3°-B, 3°C, 
3°-D, 3°-E, 3“-^ do Código de Processo Penal] (...)”. 

Sem embargo da suspensão sine die da eficácia, ad referendum do Ple¬ 
nário, do art. 3®-A do CPP, que - insistimos - não guarda nenhuma relação 
direta com a figura do juiz das garantias, reputamos oportuno comentar todas 
as possíveis mudanças que a sua introdução pela Lei n. 13.964/19 será capaz 
de produzir no âmbito da nossa legislação processual penal como um todo, 
haja vista a possibilidade de o Plenário da Suprema Corte, tão logo pautada 
a decisão das diversas ADIs ajuizadas contra o Pacote Anticrime, revogar a 
decisão monocrática do Min. Luiz Fux. 

3.1.3. Gestão da prova pelo magistrado: o vedação da iniciativa acu¬ 
satória do juiz das garantias e da iniciativa probatória do juiz 
da instrução e julgamento. 

Para a estruturação de um sistema verdadeiramente acusatório, não basta 
a separação das funções de acusar, defender e julgar. Para além disso, é de todo 
relevante que o juiz não seja o gestor da prova, cuja produção deve ficar a 
cargo das partes. Afinal, enquanto o juiz não se mantiver estranho à atividade 
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investigatória e instrutória como um mero observador, tendo liberdade para 
produzir atos investigatórios e probatórios de ofício a qualquer momento da 
persecução penal, não há falar em um magistrado verdadeiramente imparcial, 
é dizer, um terceiro desinteressado em relação às partes. A chave para a com¬ 
preensão dos sistemas acusatório e inquisitório recai, portanto, sobre a gestão 
da prova e sobre os princípios dispositivo (iniciativa probatória exclusiva das 
partes) e inquisitivo (atividade probatória a caráter do magistrado), que lhes 
são, respectivamente, regentes. 

Quando se fala, pois, em um sistema acusatório, como aquele explici¬ 
tamente adotado pela Constituição Federal (art. 129, inciso I), que atribui à 
pessoa diversa da autoridade judiciária a titularidade da ação penal pública, 
há de ser em mente que estamos falando de um modelo democrático, cujo 
núcleo (gestão da prova), vinculado ao seu princípio informador - dispositivo 
-, orientará uma atividade judicial imparcial, quer durante a fase investigatória, 
quer durante a fase judicial, respeitando-se, assim, o contraditório e a ampla 
defesa, na busca limitada da verdade processual, jamais real.^” Não basta, pois, 
pensar o sistema acusatório baseado exclusivamente na separação inicial das 
atividades de acusar e julgar. Afinal, como observa Aury Lopes Jr.,^‘ de nada 
adianta uma separação inicial, com o oferecimento de uma denúncia pelo Mi¬ 
nistério Público, se, na sequência, ao longo de toda a marcha procedimental, 
ao juiz for outorgado um papel ativo de protagonismo na busca pela prova 
ou até mesmo na prática de atos típicos da acusação. 

Noutro giro, quando se pensa em um sistema inquisitório, ter-se-á um 
modelo claramente autoritário, cujo núcleo (gestão da prova), vinculado ao 
seu princípio informador (inquisitivo), orientará uma atividade claramente 
incompatível com a imparcialidade, colocando em segundo plano o contradi¬ 
tório e a ampla defesa, na busca ilimitada da verdade real.^^ Assim, na busca 
dessa utópica verdade real, o imputado deixa de ser sujeito de direitos e passa 
a ser um mero objeto de investigação, ficando, assim, submetido a um inqui¬ 
sidor que está autorizado a extrai-la a qualquer custo.^^ O juiz, então, deixa 
de tLitelar a presunção de inocência e passa a funcionar como um “buscador 


70. Nesse contexto: RITTER, Rulz. Imparcialidade no processo penal: reflexões a partir da teoria da dissonância 
cognitiva. 2* ed. São Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 175. 

71. Direito processual penal. 9* ed. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 189. 

72. A distinção entre verdade real e processual/formal é vista, por exemplo, na doutrina de Ferrajoli [Direito 
e razão: teoria do garantismo penal. 2* ed. São Paulo; Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 51-52), que 
enfatiza a necessidade de superação da chamada verdade substancial (real ou absoluta), utópica e 
inalcançável, por uma verdade processual de caráter aproximativo, que não pretende ser declarada como 
a verdade, já que condicionada ao processo e às garantias da defesa. Trata-se, pois, de uma verdade 
controlada quanto ao método de aquisição e reduzida quanto ao conteúdo informativo em relação à 
hipotética verdade substancial, protegendo, assim, os cidadãos, de práticas autoritárias. 

73. LOPES Jr., Aury. Introdução crítica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade constitucional. 4* 
ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006. p. 180. 
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da verdade - o Google da verdade real”/'’ Como observa Geraldo Prado/'’ tal 
sistema é estruturado com vista à realização do direito penal material, em 
que a função do juiz se limita a concretizar o poder punir do Estado, como 
se o exercício do magistério penal fosse uma questão de segurança pública. 

Enfim, ou a produção de provas é tarefa das partes e se está diante de 
um modelo acusatório (princípio dispositivo - juiz espectador), ou é do juiz 
(juiz ator/inquisidor), e se está então diante de modelo diverso, qual seja, o 
inquisitório. Não há, pois, espaço para um meio-termo.^^ Resta, pois, ana¬ 
lisarmos a (in)constitucionalidade dessa atuação ex ojficio do magistrado, 
seja ele o juiz das garantias, durante a investigação preliminar, seja ele o juiz 
da instrução e julgamento, no curso do processo judicial, o que pressupõe 
um cotejo da nova sistemática introduzida no art. 3"-A do CPP com aquela 
constante do art. 156 do CPP, cujos incisos facultam ao juiz agir de oficio 
antes de iniciada a ação penal (inciso I) e no curso da instrução ou antes de 
proferir sentença (inciso II). 

3.1.3.1. Da vedação da iniciativa acusatória do juiz das garantias na fase 
investigatória. 

Inovando em relação à antiga redação do art. 156 do CPP, que só permitia 
a atuação probatória de ofício do juiz no curso do processo, a nova redação 
dada ao art. 156, inciso I, do CPP, pela Lei n" 11.690/08, passou a prever que 
ao magistrado seria permitido, de ofício, mesmo antes do início da ação penal, 
determinar a produção antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, 
observando a necessidade, adequação e proporcionalidade da medida. 

Com a adoção do sistema acusatório pela Constituição Federal (art. 129, 
inciso I), restou consolidada a obrigatoriedade de separação das funções de 
acusar, defender e julgar, fazendo com que o processo se caracterize como 
um verdadeiro actum trium personarum, sendo informado pelo contraditório. 
Esse sistema de divisão de funções no processo penal acusatório tem a mesma 
finalidade que o princípio da separação dos poderes do Estado: visa impedir 
a concentração de poder, evitando que seu uso se degenere em abuso. Com 
essa separação de funções, aliada à oralidade e publicidade, características 
históricas do sistema acusatório, e com partes em igualdade de condições, 

74. PRADO, Geraldo. A cadeia de custódia da prova no processo penal. São Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 13. 

75. PRADO, Geraldo. Sistema acusatório: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 3* ed. Rio 
de Janeiro; Editora Lumen Juris, 2005. p. 105. 

76. Como observa Ricardo Gloeckner, o processo acusatório distingue-se do inquisitorial pela gestão da prova 
(possibilidade de intervenção judicial na instrução), daí por que "não há possibilidade de conciliação 
em um meio-termo (...) Ou há poderes Judiciais instrutórios ou é faculdade das partes a colheita das 
provas (...) Inquisitividade - poderes instrutórios do juiz - somente pode ser pensada a partir do sistema 
inquisitório. Impossível um significante querer dizer uma mesma coisa e seu contrário (princípio da não- 
contradição). (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introdução principiológica à 
teoria do ato processual irregular. 2* ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 211-217). 
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objetiva-se a preservação da imparcialidade do magistrado, afastando-o da fase 
investigatória, a qual deve ter como protagonistas tão somente a autoridade 
policial e o Ministério Público. 

É óbvio que o juiz das garantias não está impedido de agir na fase inves¬ 
tigatória. Mas essa atuação só pode ocorrer mediante prévia provocação das 
partes. Exemplificando, vislumbrando a autoridade policial a necessidade de 
mandado de busca domiciliar, deve representar ao magistrado no sentido da 
expedição da ordem judicial (CPP, art. 3°-B, XI, “c”). De modo semelhante, 
surgindo a necessidade de uma prisão temporária para acautelar as investiga¬ 
ções, deve o órgão Ministerial formular requerimento ao juiz competente (CPP, 
art. 3°-B, V). Na fase investigatória, portanto, deve o magistrado agir somente 
quando provocado, atuando como garante das regras do jogo. Afinal, como 
sintetiza a Exposição de Motivos do Código Modelo para Ibero-America, “o 
bom inquisidor mata ao bom juiz, ou ao contrário, o bom juiz desterra ao 
inquisidor”. 

O que não se deve lhe permitir, nessa fase preliminar, é uma atuação de 
ofício. E isso porque, pelo simples fato de ser humano, não há como negar 
que, após realizar diligências de ofício na fase investigatória, fique o juiz das 
garantias envolvido psicologicamente com a causa, colocando-se em posição 
propensa a decidir favoravelmente a ela, com grave prejuízo a sua imparciali¬ 
dade. A partir do momento em que uma mesma pessoa concentra as funções 
de investigar e colher as provas, estará comprometido a priori com a tese da 
culpabilidade do acusado. Com efeito, se o magistrado tomou a iniciativa de 
determinar, de ofício, a realização de um ato investigatório, mesmo antes do 
início do processo penal, já indica, por si só, estar ele procurando uma con¬ 
firmação para alguma hipótese sobre os fatos, é dizer, estar ele se deslocando 
daquela posição de imparcialidade decorrente da sua posição dc terceiro para 
uma posição parcial, não mais alheia aos interesses da acusação ou da defesa. 

Essa discussão quanto à atuação do magistrado de ofício na fase investi¬ 
gatória não é novidade no Brasil. Quando entrou em vigor a Lei n° 9.034/95, 
também conhecida como Lei das Organizações Criminosas, o art. 3° previa 
que, na hipótese de quebra do sigilo de dados fiscais, bancários, financeiros e 
eleitorais, a diligência seria realizada pessoalmente pelo juiz, adotado o mais 
rigoroso segredo de justiça. O dispositivo conferia ao magistrado, assim, po¬ 
deres para diligenciar pessoalmente na obtenção de elementos informativos 
pertinentes à persecução penal de ilícitos decorrentes da atuação de organiza¬ 
ções criminosas, com dispensa do auxílio da Polícia Judiciária e do Ministério 
Público, criando uma espécie de juiz inquisidor. 

O Supremo Tribunal Federal foi chamado a analisar a constitucionali- 
dade do dispositivo, tendo concluído que o art. 3“ seria parcialmente incons¬ 
titucional. No tocante aos sigilos bancário e financeiro, entendeu a Suprema 
Corte que o art. 3° teria sido revogado pelo advento da Lei Complementar n“ 
105/01, que passou a regulamentar a matéria. Em relação aos dados fiscais e 
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eleitorais, todavia, o Supremo reconheceu a inconstitucionalidade do art. 3°, 
por flagrante violação ao princípio da imparcialidade e consequente violação 
ao devido processo legal.^^ 

Em outro importante precedente (HC 94.641/BA, Rei. Min. Joaquim 
Barbosa, j. 11/11/2008, DJe 43 05/03/2009), a 2“ Turma do Supremo conce¬ 
deu, de ofício, habeas corpus impetrado em favor de condenado por atentado 
violento ao pudor contra a própria filha, para anular, em virtude de ofensa 
à garantia da imparcialidade da jurisdição, o processo desde o recebimento 
da denúncia. In casu, no curso de procedimento oficioso de investigação de 
paternidade promovido pela filha do paciente para averiguar a identidade do 
pai da criança que essa tivera, surgiram indícios da prática delituosa supra, 
sendo tais relatos enviados ao Ministério Público. O parquet, no intuito de ser 
instaurada a devida ação penal, denunciara o paciente, vindo a inicial acusatória 
a ser recebida e processada pelo mesmo juiz daquela ação investigatória de 
paternidade. Entendeu-se que o juiz sentenciante teria atuado como se autori¬ 
dade policial fosse, em virtude de, no procedimento preliminar de investigação 
de paternidade, em que apurados os fatos, ter ouvido testemunhas antes de 
encaminhar os autos ao Ministério Público para a propositura da ação penal. 

Ora, se o Supremo Tribunal Federal concluiu pela inconstitucionalidade do 
juiz inquisidor previsto no art. 3° da revogada Lei n° 9.034/95 (ADI n. 1.570), 
tendo, ademais, reconhecido a imparcialidade de magistrado que aturara de 
ofício como verdadeira autoridade policial em procedimento preliminar de 
investigação de paternidade (HC 94.641/BA), outra conclusão não ha senão 
a de que o art. 156, inciso I, do CPP, é absolutamente incompatível com o 
nosso sistema acusatório e com a garantia da imparcialidade.^® 

Em um sistema acusatório, cuja característica básica é a separação das 
funções de acusar, defender e julgar, não se pode permitir que o magistrado 
atue de ofício na fase de investigação. Essa concentração de poderes nas mãos 
de uma única pessoa, o juiz inquisidor, além de violar a imparcialidade e o 
devido processo legal, é absolutamente incompatível com o próprio Estado 
Democrático de Direito, assemelhando-se à reunião dos poderes de administrar, 
legislar e julgar em uma única pessoa, o ditador, nos regimes absolutistas. Tra¬ 
ta-se, enfim, a figura do juiz-espectador em contraposição à figura inquisitória 
do juiz-protagonista, de verdadeiro “preço a ser pago para termos um sistema 


77. STF, Tribunal Pleno, ADI 1.570/DF, Rei. Min. Maurício Corrêa, DJ 22/10/2004. 

78. Em sentido um pouco diverso, sustenta Grinover que, 'para uma interpretação sistemática dessa 
disposição, cabe lembrar que, na redação dada ao art. 155, a Lei 11.690/2008 estabelece uma distinção 
entre o que é prova e aquilo que constitui elemento informativo da investigação. Ao dizer, assim, que 
o juiz pode determinar produção antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, a lei não 
contempla outra coisa senão a iniciativa judicial para a antecipação de atos tendentes à formação de 
provas - não de elementos de investigação -, diante do risco de desaparecimento ou deterioração das 
fontes de informação". {As nulidades no processo penal. Op. cit. p. 124). 
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acusatório”.” Portanto, a tarefa de recolher elementos para a propositura da 
ação penal deve recair sobre a Polícia Judiciária e sobre o Ministério Público, 
preservando-se, assim, a imparcialidade do magistrado, que só deve intervir 
quando estritamente necessário, e desde que seja provocado nesse sentido. 

Louvável, nesse sentido, o disposto na primeira parte do art. 3°-A do 
CPP, introduzido pela Lei n. 13.964/19, que, após dispor que o processo pe¬ 
nai terá estrutura acusatória, veda a iniciativa do juiz das garantias na fase 
de investigação. Operou-se, pois, a revogação tácita do art. 156, inciso I, do 
CPP, nos exatos termos do art. 2°, da Lei de Introdução às normas do 
Direito Brasileiro (“A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o 
declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a 
matéria de que tratava a lei anterior”).®” 

3.1.3.2. Da vedação da iniciativa probatória do juiz da instrução e jul¬ 

gamento no curso do processo penal. 

Sempre houve consenso na doutrina e na jurisprudência quanto à vedação 
da iniciativa acusatória do magistrado em sede de investigação preliminar. Tal 
consenso jamais existiu, todavia, quando se falava desta mesma atuação ex 
ojficio do magistrado no curso do processo judicial (iniciativa probatória), tal 
qual previsto, aliás, no inciso II do art. 156 e em tantos outros dispositivos 
do Código de Processo Penal. 

De um lado, parte da doutrina admite que, de modo subsidiário, e 
exclusivamente durante a fase processual da persecução penal, possa o juiz 
determinar a produção de provas que entender pertinentes e razoáveis, a fim 
de dirimir dúvidas sobre pontos relevantes, seja por força do princípio da 
busca da verdade, seja pela adoção do sistema da persuasão racional do juiz 
(convencimento motivado). Nesse caso, é imperioso o respeito ao contraditório 
e à garantia de motivação das decisões judiciais. A fim de dirimir eventual 
dúvida que tenha nascido no momento de valoração da prova já produzida 
em juízo, esta atuação deve ocorrer de modo supletivo, subsidiário, comple¬ 
mentar, nunca desencadeante da colheita da prova. Em síntese, não se pode 
permitir que o magistrado se substitua às partes no tocante à produção das 
provas. Essa iniciativa probatória residual do magistrado pode ser exercida 
em crimes de ação penal pública e ação penal de iniciativa privada. Ora, se o 
querelante pode dispor do direito de ação, isso não significa dizer que o juiz 
é obrigado a reconhecer eventual pretensão deduzida quando não convencido 


79. LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 9* ed. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 190. 

80. Em sentido relativamente diverso, eis o teor do Enunciado n. 5 da Procuradoria-Geral de Justiça e da 
Corregedoria-Geral do Ministério Público de São Paulo: "0 art. S^-A do CPP não revogou os Incisos I 
e II do art. 156 do mesmo diploma legal, salvo no caso do inciso I, no que tange à possibilidade de 
determinar, de ofício, a produção antecipada da prova na fase de investigação". 
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do direito pleiteado, sem poder, antes, averiguar a verdade^dos fatos que lhes 
são postos, mesmo em se tratando de ação penal privada. 

Para tanto, deve o magistrado atuar de maneira imparcial. Se o escopo do 
juiz for o de buscar provas apenas para condenar o acusado, além da violaçao 
ao sistema acusatório, haverá evidente comprometimento psicologico com a 
causa, subtraindo do magistrado a necessária imparcialidade, uma das mais 
expressivas garantias inerentes ao devido processo legal, prevista expressamente 
na Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Dec. 678/92, art. 8 , n 1). 

Admitida a produção de provas ex officio no curso do processo penal, 
deve o magistrado assegurar que as partes possam participar da sua produção 
(contraditório para a prova), ou, caso isso não seja possível, garantir-lhes o 
direito de se manifestar sobre a prova produzida (contraditono sobre a pro¬ 
va) Ademais, diante do resultado da prova cuja produção foi determinada de 
ofício pelo magistrado, deve se franquear às partes a possibilidade de produzir 
uma contraprova, de modo a infirmar o novo dado probatorio acrescido ao 
processo. Além disso, de modo a preservar sua imparcialidade impoe-se ao 
magistrado o dever de motivar sua decisão, expondo a necessidade e relevancia 
da prova cuja realização foi por ele determinada ex ojficio. 

Na visão dessa primeira corrente, essa atuação subsidiária do juiz na 
produção de provas não teria o condão de comprometer sua imparcialidade. 
Na verdade, como destaca a doutrina, “os poderes instrutónos do juiz nao sao 
incompatíveis com a imparcialidade do julgador. Ao determinar a produção 
de uma prova, o juiz não sabe, de antemão, o que dela resultara e, em ^on- 
sequêncil a qual parte vai beneficiar. Por outro lado, se o juiz esta na duvida 
sobre um fato e sabe que a realização de uma prova poderia ^ ^ 

incerteza e não determina sua produção, aí sim estara sendo parcial, porque 
sabe que, ao final, sua abstenção irá beneficiar a parte contrária aquela a quem 
incumbirá o Ônus daquela prova. Juiz ativo não é sinônimo de juiz parcial. 
É equivocado confundir neutralidade ou passividade com imparcialidade. 
Um juiz ativo não é parcial, mas apenas um juiz atento aos fins sociais do 
processo, e que busca exercer sua função de forma a dar ao jurisdicionado a 
melhor prestação jurisdicional possível. 

Também não há qualquer incompatibilidade entre o processo penal acu¬ 
satório e um juiz dotado de iniciativa probatória, que lhe permita determinai 

81 Nessecontexto^BASTOS,MarceloLessa.Proce55openo/egestáodaprom-c,c,ue5fâoda/n/oa«^^^ 

do juiz em face do sistema acusatório e da natureza da ação penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011. p. . 
82 BADARÓ Gustavo Henrique Righi Ivahy. Ônus da prova no processo penal. Op. cit. p. 83. Em sentido 
LTlhante Marco Antônio de Barros adverte que “a imparclaiidade do juiz nao exclui seu poder- 
deve de búscar a verdade, sobretudo porque imparcialidade não se confunde com inercia e nem está 
hmitida ao sabor de uma contrariedade ativa das partes, mas das garantias processuais de defesa. É 
perfeitamente possívei compatibilizar a imparcialidade com a busca da verdad j bastando aP^^s que 
a função jurisdicional seja exercida com equilíbrio e em consonância com os ditames legais (A 
da ve^rdade no processo penal. São Paulo; Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 122). 
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a produção de provas que se façam necessárias para o esclarecimento da 
verdade. A essência do sistema acusatório repousa na separação das funções 
de acusar, defender e julgar. Por mais que a ausência de poderes instrutórios 
do juiz seja uma característica histórica do processo acusatório, não se trata 
de uma característica essencial a ponto de desvirtuar o referido sistema. Con¬ 
soante prevê a própria Exposição de Motivos do CPP, enquanto não estiver 
averiguada a matéria de acusação ou da defesa, e enquanto houver uma fonte 
de prova ainda não explorada, o juiz não deverá pronunciar o in dubio pro 
reo ou o non liquet. É por isso que se diz que no processo penal o juiz tem 
o dever de investigar a verdade; e a busca da verdade traduz um valor que 
legitima a atividade jurisdicional penal. Nessa linha, como observa Antônio 
Scarance Fernandes, “não se deve mesmo retirar do juiz o poder probatório, 
pois não há porque impedi-lo de, para seu convencimento, esclarecer alguns 
aspectos da prova produzida pelas partes ou a respeito de algum dado pro¬ 
batório vindo aos autos”.*^ 

Essa atuação subsidiária do magistrado no tocante à produção de provas 
no curso do processo pode ser facilmente percebida a partir da leitura do 
art. 212 do CPP. De acordo com o caput do art. 212 do CPP, "as perguntas 
serão formuladas pelas partes diretamente à testemunha, não admitindo o juiz 
aquelas que puderem induzir a resposta, não tiverem relação com a causa ou 
importarem na repetição de outra já respondida . O parágrafo unico do art. 
212 do CPP, por sua vez, prevê que "sobre os pontos não esclarecidos, o juiz 
poderá complementar a inquirição”. Da leitura do dispositivo em questão, cuja 
redação foi determinada pela Lei n° 11.690/08, percebe-se claramente que a 
produção probatória deve recair predominantemente sobre as partes, o que, no 
entanto, não significa dizer que o magistrado deva adotar um comportamento 
absolutamente inerte no curso do processo. Na busca de um processo justo, 
pode o magistrado atuar de maneira subsidiária, complementando o quanto 
trazido aos autos pelas partes. 

Além do art. 156, inciso II, do CPP, há outros dispositivos que consagram 
poderes instrutórios do juiz no curso do processo penal. A título de exemplo, 
o art. 127 do CPP autoriza o juiz a decretar o sequestro em qualquer fase do 
processo ou mesmo antes de oferecida a denúncia ou queixa. Noutro giro, 
segundo o art. 196 do CPP, a todo tempo o juiz poderá proceder a novo 
interrogatório de ofício ou a pedido fundamentado de qualquer das partes. 
Por sua vez, de acordo com o art. 209, caput, o juiz, quando julgar necessá¬ 
rio, poderá ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes. Se ao 
juiz parecer conveniente, serão ouvidas as pessoas a que as testemunhas se 
referirem (CPP, art. 209, § 1°). Por sua vez, segundo o art. 234 do CPP, se 
0 juiz tiver notícia da existência de documento relativo a ponto relevante da 
acusação ou da defesa, providenciará, independentemente de requerimento de 

83. FERNANDES, Antônio Scarance. Reação defensiva à imputação. Op. cit. p. 17. 
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qualquer das partes, para sua juntada aos autos, se possível. De seu turno, os 
arts. 241 e 242 do CPP, além de autorizarem a autoridade judiciária a realizar 
pessoalmente uma busca domiciliar, preveem expressamente a possibilidade 
de a busca ser determinada de ofício pelo magistrado. Na mesma linha, por 
força do art. 366 do CPP, entende-se que cabe ao Juiz da causa decidir sobre a 
necessidade da produção antecipada da prova testemunhal, podendo utilizar-se 
dessa faculdade quando a situação dos autos assim recomendar, especialmente 
por tratar-se de ato que decorre do poder geral de cautela do Magistrado.®"* 
Esse entendimento, porém, sempre foi criticado por parte da doutrina 
nacional, que entendia que, independentemente do momento da persecução 
penal em que se encontrar o caso penal - investigação preliminar ou fase 
judicial -, não se pode admitir a atuação ex officio do magistrado, sob pena 
de violação ao sistema acusatório e, consequentemente, à imparcialidade do 
magistrado. Como ser humano que é, se o juiz da instrução e julgamento tomar 
uma decisão de ofício no tocante à produção de provas, seja em benefício da 
acusação, seja em favor da defesa, restará vinculado a esta decisão, e, mesmo 
que involuntariamente, buscará a sua manutenção, superestimando novas 
informações que possam confirmá-la, ao mesmo tempo em que tenderá a 
subestimar outras que a contrariem. Ao determinar a realização de uma prova, 
estará, pois, nas palavras de Giacomolli,®® “retirando a sua toga de terceiro e 
vestindo a da acusação, sepultando o in dubio pro reo e a prestação da tutela 
jurisdicional criminal efetiva, com a observância do devido processo penal, 
pela contaminação da parcialidade”. 

Com efeito, segundo Geraldo Prado, “a busca das provas da autoria e da 
existência da infração penal, pelo juiz, por mais grave que possa parecer o 
delito, compromete a imparcialidade daquele que vai decidir (...)”, pois, “pelo 
menos do ponto de vista psicológico, por mais sereno que seja o magistrado, 
sua inserção na mencionada atividade implicará certo grau de comprometi¬ 
mento com os fatos apurados, afastando-se o julgador do ponto de equilíbrio 
que, como garantia das partes, traduz-se no princípio do juiz imparcial”.®® 
Não há espaço, portanto, para a atribuição de poderes instrutórios ao 
juiz da instrução e julgamento no curso do processo penal, sem que se esteja 
colocando em risco a sua imparcialidade, haja vista esta possível e muito 
provável vinculação com as decisões ex officio que ele vier a proferir a res¬ 
peito da prova. Quando assim o faz, o magistrado acaba por assumir sua 

84. Nesse sentido: STF, 1> Turma, HC 93.157/SP, Rei. Min. Ricardo Lewandowski, j. 23/09/2008, DJe 216 
13/11/2008. 

85. GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituição Federal e o Pacto 
de São José da Costa Rica. 3* ed. São Paulo: Atlas, 2016. p. 285. 

86. PRADO, Geraldo. Sistema acusatório: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 3* ed. Rio 
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 199. Ainda segundo o autor (Op. cit. p. 137), "quem procura 
sabe ao certo o que pretende encontrar e isso, em termos de processo penal condenatório, representa 
uma Inclinação ou tendência perigosamente comprometedora da imparcialidade do julgador". 
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parcialidade para a condução do feito, mesmo que no plano do inconsciente. 
Absolutamente incompatíveis, portanto, tais poderes instrutórios do julgador 
à luz do princípio da imparcialidade. 

É dentro desse contexto, leia-se, no sentido de que não existe investigador 
imparcial, que surge a nova redação do art. 3°-A do CPP, que dispõe que o 
processo penal terá estrutura acusatória, vedadas a iniciativa do juiz na fase 
de investigação e a substituição da atuação probatória do órgão de acusação. 
Conquanto o dispositivo não seja, quanto à fase processual, tão claro quanto o 
é em relação à investigação, uma interpretação sistemática da Lei n. 13.964/19 
como um todo nos leva a crer que, doravante, não mais será admitida qual¬ 
quer iniciativa do magistrado, nem mesmo no curso do processo judicial. Não 
apenas por força da nova redação do art. 3°-A, in fine, do CPP, mas também 
pelo fato de o Pacote Anticrime ter vedado expressamente a possibilidade de 
decretação de qualquer medida cautelar pessoal de ofício pelo magistrado, 
seja durante a fase investigatória - o que já era vedado antes -, seja durante a 
fase processual (CPP, arts. 282, §§2° e 4”, e 311, todos com redação dada pela 
Lei n. 13.964/19). Ora, se o Código de Processo Penal veda expressamente a 
decretação ex officio de uma medida cautelar, inclusive no curso do processo 
penal, como justificar, então, a produção de provas ex officio nesta etapa da 
persecução penal? Enfim, se ao juiz da instrução e julgamento não é permi¬ 
tido se substituir à atuação probatória do órgão da acusação, deverá recair, 
portanto, exclusivamente sobre a acusação, o ônus de comprovar a imputação 
constante da peça acusatória, sem qualquer tipo de intervenção do juiz, a não 
ser para sanar dúvida pontual em algumas hipóteses, como, por exemplo, 
complementando as perguntas formuladas pelas partes às testemunhas (CPP, 
art. 212, parágrafo único).®^ 

Não se pode mais continuar a insistir, contra a Constituição, em manter 
um sistema inquisitorial porque assim o preveem os incisos I e II do art. 156 
do CPP, em permanente conflito com o modelo acusatório extraído do art. 
129, I, da Constituição Federal, e do próprio art. 3°-A do CPP, que, nas pa¬ 
lavras de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, “reclama um devido processo 
legal e, assim, incompatível com aquele no qual o juiz é o senlior do proces¬ 
so, o senhor das provas e, sobretudo - como sempre se passou no Sistema 
Inquisitório - pode decidir antes (naturalmente raciocinando, por primário 
e em geral bem intencionado) e depois sair à cata da prova que justifique a 
decisão antes tomada”.®® 


87. Com entendimento semelhante: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatório: cada parte 
no lugar constitucionalmente demarcado. In: O novo processo penal à luz da Constituição: análise crítica 
do Projeto de Lei n. 156/2009, do Senado Federal. Organizadores: Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; Luis 
Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho. Rio de Janeiro; Lumen Juris, 2010. p. 15. 

88. Op. cit. p. 9. Como observa Aury Lopes Jr. {Introdução crítica ao processo penal: fundamentos da 
instrumentalidade constitucional. 4‘ ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006. p. 164),"a principal critica 
que se fez (e se faz até hoje) ao modelo acusatório é exatamente com relação à inércia do juiz (imposição 
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Quando se confere ao juiz tamanho protagonismo no curso do processo 
penal, podendo buscar e produzir a prova que quiser, praticamente desone¬ 
rando as partes do seu ônus probandi (CPP, art. 156, caput), o magistrado põe 
em risco toda aquela ideia de alheamento aos interesses em jogo inerente à 
imparcialidade que deve nortear sua atuação, tornando despicienda inclusive 
a própria existência do órgão acusatório, já que não é tão incomum que se 
utilize dessa iniciativa probatória supostamente em “favor da sociedade” De 
mais a mais, enquanto se insistir na atribuição de poderes investigatórios ou 
instrutórios ao juiz das garantias ou da instrução e julgamento, respectivamente, 
estará mantida nas mãos do magistrado a gestão da prova, logo, preservado 
todo o sistema inquisitorial do Código de Processo Penal de 1941, em fla¬ 
grante contradição com a Constituição Federal (art. 129, I) e com a própria 
redação do art. 3°-A do CPP. 

Operou-se, pois, a revogação tácita do art. 156, inciso II, do CPP, bem 
como de todos os demais dispositivos constantes do Código de Processo 
Penal que atribuíam ao juiz da instrução e julgamento iniciativa probatória 
no curso do processo penal. É bem verdade que o legislador poderia ter sido 
mais direto e objetivo, revogando-os expressamente, de modo a privilegiar a 
técnica e a própria segurança jurídica. Mas tal omissão não impede que se 
produza uma interpretação sistemática, coerente com o próprio espírito das 
mudanças produzidas pela Lei n. 13.964/19 e com o sistema acusatório, que 
sempre repudiou veementemente esta iniciativa probatória no curso do pro¬ 
cesso judicial. É tempo, pois, de deixarmos de acreditar, ingenuamente, que o 
magistrado não tem sua imparcialidade contaminada ao procurar se substituir 
às partes no tocante à produção de provas. 

Ao fim e ao cabo, convém destacar que o art. 3"-A do CPP, introduzido 
pela Lei n. 13.964/19, deixou uma margem perigosa para a sobrevivência do 
sistema inquisitorial. Isso porque, ao vedar a iniciativa probatória do juiz no 
curso do processo penal, fez referência à impossibilidade de substituição da 
atuação probatória do órgão de acusação. Ou seja, interpretando-se a contrario 
sensu o referido dispositivo, ter-se-ia como válida a iniciativa probatória do 
juiz no curso do processo penal quando o fizesse em favor da defesa. Ora, 
por que motivo devemos admitir que o juiz da instrução e julgamento se 
substitua à atuação probatória da defesa, produzindo provas de ofício, se de¬ 
riva do princípio da presrmção de inocência a regra de julgamento segundo 
a qual, diante da dúvida, outra opção não há senão a absolvição do acusado 
em face do in dubio pro reo\ De mais a mais, tendo em conta o princípio 
da comunhão das provas, por força do qual a prova é comum, quem poderá 


da imparcialidade), pois este deve resignar-se com as consequências de uma atividade incompleta das 
partes, tendo que decidir com base em um material defeituoso que lhe foi proporcionado. Esse sempre 
foi o fundamento histórico que conduziu à atribuição de poderes instrutórios ao juiz e revelou-se (através 
da inquisição) um gravíssimo erro". 
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garantir que tal prova não estaria sendo produzida ex officio pelo juiz da 
instrução e julgamento para prejudicar o acusado, e não o contrário? Há de 
se tomar cuidado, portanto, com a parte final do art. 3°-A do CPP, para que 
não entre em rota de colisão com a estrutura acusatória delineada por todas 
as inovações introduzidas pela Lei n. 13.964/19. 


3.2. Juiz das Garantias. 

CPP 


Antes da Lei n. 13.964/19 

► Sem correspondente. 



CPP 

Depois da Lefn. 13.964/19 ( 

Art. 3°-B. O juiz das garantias é respon- ( 

sável pelo controle da legalidade da 

investigação criminal e pela salvaguarda ( 

dos direitos individuais cuja franquia 

tenha sido reservada à autorização pré- ^ 

via do Poder Judiciário, competindo-lhe 

especialmente: 

I - receber a comunicação imediata da ^ 

prisão, nos termos do inciso LXII do caput 

do art. 5° da Constituição Federal; ( 

II - receber o auto da prisão em flagrante 
para o controle da legalidade da prisão, 
observado o disposto no art. 310 deste 
Código; 

III - zelar pela observância dos direitos ' 

do preso, podendo determinar que este 

seja conduzido à sua presença, a qual¬ 
quer tempo; 

IV - ser informado sobre a instauração de 
qualquer investigação criminal; 

V - decidir sobre o requerimento de prisão , 

provisória ou outra medida cautelar, ob¬ 
servado o disposto no § 1° deste artigo; 

\f\ - prorrogar a prisão provisória ou outra 
medida cautelar, bem como substituí-las 
ou revogá-las, assegurado, no primeiro 
caso, o exercício do contraditório em 
audiência pública e oral, na forma do 
disposto neste Código ou em legislação 
especial pertinente; ^ 

VII - decidir sobre o requerimento de pro¬ 
dução antecipada de provas consideradas 
urgentes e não repetíveis, assegurados 
o contraditório e a ampla defesa em ' 

audiência pública e oral; 
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CPP 

Antes da Lei n. 13.964/193 


; CPP 

Depois da Lei n. 13.964/19 “ 

VIII - prorrogar o prazo de duração do 
inquérito, estando o investigado preso, 
em vista das razões apresentadas pela 
autoridade policial e observado o dis¬ 
posto no § 2° deste artigo; 

IX - determinar o trancamento do inqué¬ 
rito policial quando não houver funda¬ 
mento razoável para sua instauração ou 
prosseguimento; 

X - requisitar documentos, laudos e in¬ 
formações ao delegado de polícia sobre 
o andamento da investigação; 

XI - decidir sobre os requerimentos de: 

a) interceptaçào telefônica, do fluxo de 
comunicações em sistemas de informá¬ 
tica e telemática ou de outras formas de 
comunicação; 

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancário, 
de dados e telefônico; 

c) busca e apreensão domiciliar; 

d) acesso a informações sigilosas; 

e) outros meios de obtenção da prova 
que restrinjam direitos fundamentais 
do investigado; 

XII - Julgar o habeas corpus impetrado 
antes do oferecimento da denúncia; 

XIII - determinar a instauração de inci¬ 
dente de insanidade mental; 

XIV - decidir sobre o recebimento da 
denúncia ou queixa, nos termos do art. 
399 deste Código; 

XV - assegurar prontamente, quando se 
fizer necessário, o direito outorgado ao 
investigado e ao seu defensor de acesso a 
todos os elementos Informativos e provas 
produzidos no âmbito da Investigação 
criminal, salvo no que concerne, estri¬ 
tamente, às diligências em andamento; 

XVI - deferir pedido de admissão de 
assistente técnico para acompanhar a 
produção da perícia; 

XVII - decidir sobre a homologação de 
acordo de não persecução penal ou os 
de colaboração premiada, quando for¬ 
malizados durante a investigação; 
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" . . CPP 

' Depois da Lei n. 13.964/19 

XVIII - outras matérias inerentes às atri¬ 
buições definidas no caput deste artigo. 
§ 1° (VETADO). 

§ 2° Se o investigado estiver preso, o juiz 
das garantias poderá, mediante represen¬ 
tação da autoridade policial e ouvido o 
Ministério Público, prorrogar, uma única 
vez, a duração do inquérito por até 15 
(quinze) dias, após o que, se ainda assim 
a investigação não for concluída, a prisão 
será imediatamente relaxada.' 


3.2.1. Conceito. 

Na dicção do art. 3°-B, caput, do Código de Processo Penal, incluído pela 
Lei n. 13.964/19, o juiz das garantias é responsável pelo controle da legalidade 
da investigação criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia 
tenha sido reservada à autorização prévia do Poder Judiciário. Consiste, pois, 
na outorga exclusiva, a um determinado órgão jurisdicional, da competência 
para o exercício da função de garantidor dos direitos fundamentais na fase 
investigatória da persecução penai, o qual ficará, na sequência, impedido de 
funcionar no processo judicial desse mesmo caso penal. 

Cuida-se de verdadeira espécie de competência funcional por fase do 
processo,®® é dizer, a depender da fase da persecução penal em que estivermos, 

89. A competência funcional não se confunde com a material: naquela, os limites da atuação jurisdicional 
dependem da natureza dos atos a serem praticados; nesta, os limites derivam da natureza dos fatos a 
respeito dos quais os atos devam ser praticados. Nesse sentido: CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre 
el processo penal. Buenos Aires: Libreria El Foro, 2006, vol. II. p. 283. A competência funcional distribui as 
atribuições jurisdicionais dentro de um mesmo processo, determinando a função que o Juiz nele pode 
exercer. Subdivide-se da seguinte forma: a) Competência funcional por fase do processo: de acordo 
com a fase do processo, um órgão jurisdicional diferente exerce a competência. Para além da competência 
do juiz das garantias e do juiz da instrução e julgamento, também podemos citar como exemplos o 
procedimento bifásico do Tribunal do Júri: enquanto o juiz sumarlante exerce sua competência na 1* fase 
[iudicium accusationís), podendo prolatar as decisões de pronúncia, impronúncia, absolvição sumária e 
desclassificação, o Juiz-Presidente doTribunal do Júri exerce sua competência na 2“ fase [iudicium causae), 
prolatando sentença condenatória ou absolutória, a depender do veredicto dos jurados. Outro exemplo 
seria a competência outorgada ao juiz do processo e ao juízo das execuções (arts. 65 e 66 da LEP); b) 
Competência funcional por objeto do Juízo: cada órgão jurisdicional exerce a competência sobre 
determinadas questões a serem decididas no processo, como ocorre em juízos colegiados heterogêneos. 
É o que ocorre na sentença do Tribunal do Júri. Ao Conselho de Sentença compete o julgamento da 
existência do fato delituoso e de sua autoria, por meio de respostas aos quesitos formulados, enquanto 
ao juiz-presidente compete prolatar a sentença condenatória ou absolutória, de acordo com o decidido 
pelos jurados, fazendo a dosimetria da pena, além de decidir questões de direito que possam surgir 
ao longo da sessão de julgamento, tais como arguições de nulidades, suspeição, etc; c) Competência 


Antes da Lei n. 13.964/19 
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a competência será de um ou de outro juiz: entre a instauração da investiga¬ 
ção criminal e o recebimento da denúncia (ou queixa), a competência será 
do juiz das garantias, que ficará impedido de funcionar no processo; após 
o recebimento da peça acusatória e, pelo menos em tese, até o trânsito em 
julgado de eventual sentença condenatória ou absolutória, a competência será 
do juiz da instrução e julgamento. Objetiva-se, assim, minimizar ao máximo 
as chances de contaminação subjetiva do juiz da causa, potencializando, pois, 
a sua imparcialidade, seguindo na contramão da sistemática até então vigente, 
quando a prática de qualquer ato decisório pelo juiz na fase investigatória 
tornava-o prevento para prosseguir no feito até o julgamento final (CPP, art. 
75, parágrafo único, e art. 83). 

Não se trata, o juiz das garantias, de função jurisdicional inédita no nosso 
ordenamento jurídico, porquanto sempre existiu, e sempre existirá, em um 
Estado Democrático de Direito, uma autoridade judiciária competente para a 
tutela dos direitos e garantias fundamentais em qualquer fase da persecução 
penal, inclusive na investigação preliminar.'^" Porém, pelo menos até a entrada 
em vigor da Lei n. 13.964/19, tal juiz também era livre para atuar como juiz 
da instrução e julgamento daquela mesma demanda. Ou seja, o mesmo juiz 
que, por exemplo, durante o inquérito policial, decretava a interceptação tele¬ 
fônica, a busca domiciliar e a prisão preventiva do investigado, poderia, mais 
adiante, atuar como juiz da instrução e julgamento daquele feito, visto que, 
aos olhos da redação então vigente do Código de Processo Penal, não haveria 
motivos para se questionar sua imparcialidade, já que tal hipótese não estava 
elencada dentre as causas de impedimento, suspeição e incompatibilidade dos 
arts. 252, 253 e 254 do CPP. Doravante, porém, o Código de Processo Penal 
passa a prever que este juiz das garantias que intervir na fase investigatória, 
deliberando, por exemplo, ao menos quanto ao recebimento da denúncia 
(CPP, art. 3“-B, XIV), estará impedido de funcionar no processo (CPP, art. 
3“-D). Opera-se, assim, a cisão funcional entre os momentos de investigação 
e julgamento da persecução penal. 

funcional por grau de Jurisdição: divide a competência entre órgãos jurisdicionais superiores e inferiores. 
A lei, em razão da natureza do processo, distribui as causas entre órgãos judiciários que são escalonados 
em graus. Em tal hipótese, a competência pode ser originária (competência por prerrogativa de função) 
ou em razão de recurso (princípio do duplo grau de jurisdição). Por isso, um juiz de primeiro grau não 
pode rescindir acórdão de instância superior, mesmo na hipótese de existência de nulidade absoluta, sob 
pena de violação das normas processuais penais e constitucionais relativas à divisão de competência. A 
competência funcional ainda pode ser subdividida em: a) competência funcional horizontal: quando não 
há hierarquia entre os vários órgãos jurisdicionais, tal como ocorre, em regra, nos casos de competência 
funcional por fase do processo e por objeto do juízo; b) competência funcional vertical (ou hierárquica): 
quando há hierarquia jurisdicional entre os órgãos, verificando-se por graus de jurisdição, cujo melhor 
exemplo seria a competência funcional por grau de jurisdição. 

90. Como observa Daniel Kessler de Oliveira (Op. cit. p. 1.91), pode-se dizer que "a expressão;u/z das garantias 
constitui, por si só, uma redundância em termos, uma vez que a figura do juiz, no âmbito processual 
penal, não pode ter outro sentido ou função que não seja a de garantir a estrita observância dos direitos 
fundamentais do acusado". 
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A inovação introduzida pela Lei n. 13.964/19 guarda relação, portanto, 
com 0 reconhecimento explícito, por parte da legislação processual penal, 
do entendimento de que não há condições mínimas de imparcialidade num 
processo penal que autoriza que o mesmo julgador que interveio na fase 
investigatória tenha competência, mais adiante, para apreciar o mérito da 
imputação, condenando ou absolvendo o acusado. Ou seja, diante de possíveis 
prejuízos causados à imparcialidade do magistrado decorrentes do contato que 
teve com os elementos informativos produzidos na investigação preliminar, e 
as tomadas de decisões que teve que fazer, decretando, por exemplo, medidas 
cautelares pessoais, o que se está a buscar com a nova figura do juiz das garan¬ 
tias é o seu afastamento definitivo da fase processual, preservando-se, assim, 
sua imparcialidade para o julgamento do feito sem quaisquer pré-julgamen¬ 
tos, para que possa, enfim, adentrar o julgamento do feito sem amarras que 
possam comprometer sua imparcialidade, deixando de ser, assim, um terceiro 
involuntariamente manipulado no processo.^^ Trata-se, pois, de uma verdadeira 
espécie de blindagem da garantia da imparcialidade.^^ 

Apropriadas, nesse sentido, as palavras de Maurício Zanoide de Moraes:’-* 
“Com o juiz das garantias não se assegura apenas os direitos do cidadão no 
curso da investigação e o aperfeiçoamento dessa fase da persecução penal, 
mas, para além e acima disso (que realmente já são, mal ou bem atendidos) 
está a garantia de melhor isenção do juiz que julgará a causa, logo, uma maior 
garantia de que toda aquela plêiade de direitos fundamentais será melhor e 
mais tecnicamente assegurada. O juiz das garantias não está sendo inserido 
para melhorar a participação judicial em fase investigativa, mas para assegurar 
que ao juiz da causa não se imporá mais a exigência inumana do atual siste¬ 
ma de ele não poder se contaminar ou se influenciar ou não estar vinculado 
com os atos por ele mesmo praticados em fase persecutória anterior. Com 
0 juiz das garantias, caminha-se para um juiz da causa mais imparcial, pois, 
a princípio e de modo sistêmico, ele não estará mais ligado às suas próprias 
decisões anteriores”. 

Sua introdução no processo penal permite, então, que o juiz da instrução 
e julgamento, não menos garantidor dos direitos fundamentais do acusado, 
entre no processo sem ter contra si o peso de alguma decisão anterior por 
ele mesmo proferida a favor (ou contra) uma das partes. De fato, se há um 

91. Expressão utilizada por Bernd Schünemann. Disponível em: http://www.revistaliberdades.org.br/slte/ 
outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rconJd=140 Acesso em: 13/01/2020 às 09:50. 

92. MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevenção da competência ao juiz de garantias. 2» 
ed. São Paulo: Atlas, 2014. p. 193. Em sentido semelhante: MARRAFON, Marco Aurélio. 0 juiz de garantias 
e a compreensão do processo à luz da Constituição: perspectivas desde a virada hermenêutica no Direito 
Brasileiro. O novo Processo Penal à luz da Constituição: análise crítica do Projeto de Lei n. 156/2009, do 
Senado Federal. Organizadores: Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; Luis Gustavo Grandinetti Castranho 
de Carvalho. Rio de janeiro: Lumen Jurls, 2010. p. 145). 

93. MORAES, Maurício Zanoide de. Quem tem medo do "juiz das garantias"? Boletim IBCCRIM. São Paulo, v. 
18, n. 213, edição especial CPP, p. 21-23, ago./2010). 
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magistrado com competência exclusiva para a fase investigatória da persecução 
penal - juiz das garantias isso acaba por libertar o juiz da instrução e julga¬ 
mento não apenas de um passivo da investigação, contaminado por elementos 
de informação que foram produzidos ao arrepio do contraditório e da ampla 
defesa, mas também de eventuais compromissos pessoais de sua parte com 
decisões por ele mesmo já tomadas naquele momento inicial (v.g., decretação 
de prisão preventiva, recebimento da denúncia, sequestro de bens, etc.). 

Aparece, pois, como verdadeiro instrumento de conformidade constitu¬ 
cional da atuação jurisdicional na fase investigatória, potencializando a eficacia 
da garantia da imparcialidade. Nas palavras de Luis Geraldo Lanfredi, ei 
papel de garante de las garantias’, por más que suene redundante, impreciso 
e iinproprio, tiene un único sentido, el de reforzar, fortalecer y exigir dei 
modo más particular posible, el respeto a los derechos fundamentales. Exipr 
dei juez, em el âmbito de la persecución penal, esa postura, de entre todas las 
actividades que desempena en el processo penal (desde la mstruccion hasta el 
eventual cumplimiento de una condena), nos es un reto, smo una condicion 
que justifica (y legitima) su própria actividad, incluso porque vivir de acuerdo 
con esse orden de las cosas es el imperativo que da sentido al poder que reci^- 
be de la sociedade para aplicar el derecho y realizar (la verdadera) justicia. 

Como resultado imediato decorrente da introdução da figura do juiz 
das garantias no âmbito processual penal, a regra será, doravante a irrestrita 
separação entre a atividade jurisdicional exercida antes e depois do inicio do 
processo, funcionando o recebimento da peça acusatória como marco divisorio 
entre essas duas fases da persecução penal. Objetiva-se, assim, evitar que o 
juiz da causa, competente para a instrução e julgamento do feito, venha a ser 
influenciado pelo conhecimento aprofundado dos elementos de inforinaçao 
produzidos na fase investigatória, ou que, mesmo antes da instrução probató¬ 
ria sob o crivo do contraditório judicial e da ampla defesa, ja tenha adendo 
a uma das teses, seja da acusação ou da defesa, tornando, assim, ate mesmo 
“dispensável o processo”,®^ vez que sua decisão já estaria formada mdependen- 
temente das provas produzidas pelas partes.’® 


94. LANFREDI, Luls Gerado. Juez de garantias y sistema penal. Florianópolis/SC: Empório do Direito, 2017. p. 
93"94 

95. PRADO, Geraldo. Sistema acusatório: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 3* ed. Rio 
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 109. 

96. Como observa Alexandre Morais da Rosa {Decisão Penal: a bricolagem de significantes. Wo de Janeiro: Lumen 
juris 2006 p. 364-366), o magistrado deve considerar todos os significantes dotados e pre 
validade produzidos no processo, sem controle totalmente racional e sem antecipar o julgamento, sob 
pena de rTcat numa atitude inquisitória, marcada pelo "primado das hipóteses sobre os fatos", s.tuaçao 
típica do sistema processual inquisitório na qual apenas são considerados e relevados os s'gn'f":an « 
confirmadores da acusação, desprezando os demais. Nesses casos, forma-se, na hçao de Cordjm .^m 
"quadro mental paranoico", onde praticamente não há espaço para a defesa, porque o juiz que vai atrás 
da prova primeiro decide (definição da hipótese) e depois vai atrás dos fatos (prova) que justificam a 
decisão, que, na verdade, já estaria tomada. 


Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 107 

Enfim, não se trata, o juiz das garantias, de mecanismo concebido com 
o objetivo de se criar um sistema processual em favor dos criminosos, como 
aqueles adeptos ao movimento da Lei e da Ordem têm apregoado, sem qual¬ 
quer procedência, desde a publicação da Lei n. 13.964/19. O sistema acusatório 
e o juiz das garantias nunca foram e jamais serão sinônimos de impunida¬ 
de. Representam, sim, um passo decisivo na direção de um processo penal 
democrático, capaz de realçar o papel das partes, mais consentâneo com os 
direitos e garantias fundamentais previstos na Constituição Federal e na Con¬ 
venção Americana sobre Direitos Humanos, colocando o juiz numa posição 
de equidistância, preservando seu valor mais caro, a imparcialidade, princípio 
supremo do processo, fundante da própria estrutura ^alética {actum trium 
personarum), decorrente da adoção de um sistema verdadeiramente acusatório. 

3.2.2. (In)constitucionalidade formal e material do juiz das garantias. 

A introdução da figura do juiz das garantias no Código de Processo 
Penal pela Lei n. 13.964/19 deverá provocar grande discussão quanto a sua 
(in)constitucionalidade formal e material. Vejamos, então, os principais ques¬ 
tionamentos acerca da controvérsia, que certamente deverá ser dirimida em 
breve pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal no julgamento das diversas 
ADFs já propostas em face da Lei n. 13.964/19 (ADI n. 6.298, ADI n. 6.299, 
ADI n. 6.300, ADI n. 6.305): 

a) inconstitucionalidade formal em face de vício de iniciativa relativo 
à competência legislativa do Poder Judiciário para alterar a organização 
e a divisão judiciária: de um lado, há quem entenda que a Lei n. 13.964/19 
estaria contaminada por uma inconstitucionalidade formal por ofensa à com¬ 
petência dos Tribunais para a criação de órgãos do Poder Judiciário (CF, art. 
96, I, “d”; e II, “b” e “d”, e art. 110), bem como à competência dos estados 
para organizarem sua própria justiça e à competência dos Tribunais de Jus¬ 
tiça para iniciarem a lei de sua organização judiciária (CF, art. 125, §1°). Ao 
ajuizar a ADI n. 6.298, a Associação dos Magistrados Brasileiros (AMB) e a 
Associação dos Juízes Federais do Brasil (AJUFE) aduziram que os arts. 3°-A 
a 3°-F do CPP, introduzidos pela Lei n. 13.964/19, por não versarem sobre 
“alteração de competência dos Juízos criminais existentes, mas de instituição 
de um novo juízo (o das Garantias) de forma imediata, sem prever a efetiva 
criação e instituição por meio das leis de organização judiciária no âmbito 
da União e dos Estados, estão violando os dispositivos da CF referidos”. Na 
mesma linha, por ocasião do deferimento da medida cautelar para suspen¬ 
der a eficácia sine die, ad referendum do Plenário, da implantação do juiz 
das garantias e de seus consectários (CPP, arts. 3°-A a 3°-F) na condição de 
relator das ADFs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, o Min. Luiz Fux asseverou que 
“a criação do juiz das garantias não apenas reforma, mas refunda o processo 
penal brasileiro e altera direta e estruturalmente o funcionamento de qualquer 
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unidade judiciária criminal do país. Nesse ponto, os dispositivos questionados 
têm natureza materialmente híbrida, sendo simultaneamente norma geral 
processual e norma de organização judiciária, a reclamar a restrição do art. 

96 da Constituição’?^ Com a devida vénia, não se sustenta a alegação de que, 
ao instituir o juiz das garantias, a Lei n. 13.964/19 estaria violando o poder 
de auto-organização dos Tribunais e a sua prerrogativa de propor a alteração 
da organização e da divisão judiciárias. A propósito, vale rememorar a dis¬ 
tinção entre normas de organização judiciária e normas de direito processual 
propriamente dito, nas palavras de José Frederico Marques; (...) as leis de 
organização judiciária cuidam da administração da justiça e as leis de pro¬ 
cesso da atuação da justiça. (...) As leis processuais, portanto, regulamentam 
a ‘tutela jurisdicional’, enquanto que as de organização judiciária disciplinam 
a administração dos órgãos investidos da função jurisdicional”.’* Ora, firmada 
a premissa de que a norma de direito processual é aquela que afeta aspectos 
umbilicalmente ligados à tríade jurisdição, ação e processo, não há por que se 
afirmar que teria havido qualquer inconstitucionalidade nesse ponto, visto que 
os arts. 3°-A, 3°-B, 3»-C. 3"-D, caput, 3“-E e 3°-F do CPP estão diretamente 
relacionados a questões atinentes ao próprio exercício da jurisdição no processo 
penal brasileiro. A matéria versada em tais dispositivos - criação de uma nova 
causa de impedimento e repartição de competências entre magistrados para 
as fases de investigação e de instrução processual penal - insere-se, portanto, 
no âmbito da competência legislativa privativa da União prevista no art. 22, 
inciso I, da Constituição Federal, porquanto versam sobre Direito Processual. 
Trata-se, na verdade, de uma legítima opção feita pelo Congresso Nacional 
no exercício de sua liberdade de conformação, que deliberou por instituir no 
sistema processual penal brasileiro uma nova espécie de competência funcional 
por fase do processo, afastando o magistrado que interveio na fase investi- 
gatória - juiz das garantias - da possibilidade de mais adiante vir a julgar 
0 mesmo caso penal. Ora, se a própria legislação processual penal já prevê 
uma espécie de competência funcional por fase do processo no âmbito do Júri 
com dois magistrados diversos exclusivamente na fase judicial da persecução 

97 De acordo coTo Min. Fux, a necessidade de dois Juízes para toda e qualquer persecução penal rias 
milhares de varas criminais do país poderá criar uma desorganização dos serviços judiciários em efeito 
cascata de caráter exponencial, gerando risco de a operação da justiça criminal brasileira entrar em 
colapso, sobretudo se levarmos em consideração questões práticas como a ausência de magistrados 
em diversas comarcas, o déficit de digitalização dos processos ou de conexão adequada de internet em 
vários Estados, as dificuldades de deslocamento de juízes e servidores entre comarcas que dispõem de 
apenas um magistrado, entre outras. 

98. Organização Judiciária e processo. Revista de Direito Processual Civil. Vol. 1. Ano 1. Jan. a Jun. de 1960. 
São Paulo: Saraiva, p. 20-21. 

99 Conforme consignado pelo Min. Luiz Fux no julgamento da ADI n. 4.414 (STF, Pleno, Rei. Min Luiz Fux, 
i 31/05/2012 DJe 114 14/06/2013), a cisão funcional de competência não se insere na esfera legislativa 
dos estados-membros, sendo matéria de direito processual penal, de competência privativa da Uniao 
(art. 22,1, da CF/88). Em sentido semelhante: STF, Pleno, ADI 3.711, Rei. Min. Luiz Fux, j. OS/08/2015, DJe 
24/08/2015. 
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penal - juiz sumariante no iudicium accusationis e juiz-presidente no iudi- 
cium causae por que não se admitir semelhante divisão funcional, porém 
entre a fase investigatória e judicial do processo penal? Enfim, se o Supremo 
Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade do art. 33 da Lei Maria da 
Penha,^“ que determina expressamente que varas criminais poderão cumular 
as competências cível e criminal para conhecer e julgar as causas decorrentes 
da prática de violência doméstica e familiar contra a mulher enquanto não 
estruturadas as respectivas varas especializadas, algo que, a nosso juízo, clara¬ 
mente representa matéria relacionada à auto-organização do Poder Judiciário, 
seria ilógico apontar a existência de tal vício no caso do juiz das garantias;'®* 
b) inconstitucionalidade material em razão de violação à regra de au¬ 
tonomia financeira e administrativa do Poder Judiciário (CF, art. 99, caput), 
em razão da ausência de prévia dotação orçamentária para a implementação 
das alterações organizacionais acarretadas pela Lei (CF, art. 169, §1®), e em 
razão da violação do novo regime fiscal da União instituído pela Emenda 
Constitucional n. 95 (ADCT, arts. 104 e 113): ao suspender a eficácia dos 
arts. 3®-A a 3°-F do CPP (ADI n. 6.299 MC/DF, j. 22/01/2020), o Min. Luiz 
Fux concluiu que os dispositivos que instituíram o juiz das garantias violaram 
diretamente os arts. 169 e 99 da Constituição Federal, na medida em que o pri¬ 
meiro deles exige prévia dotação orçamentária para a realização de despesas por 
parte da União, dos Estados, do Distrito Federal, enquanto o segundo garante 
autonomia orçamentária ao Judiciário. Nas palavras do Eminente Ministro, “é 
inegável que a implementação do juízo das garantias causa impacto orçamentá¬ 
rio de grande monta ao Poder Judiciário, especialmente com os deslocamentos 
funcionais de magistrados, os necessários incrementos dos sistemas processuais 
e das soluções de tecnologia de informação correlatas, as reestruturações e as 
redistribuições de recurso humanos e materiais, entre outras possibilidades. 
Todas essas mudanças implicam despesas que não se encontram especificadas 
nas leis orçamentárias anuais da União e dos Estados”. A criação do juiz das 
garantias também violaria o Novo Regime Fiscal da União, instituído pela Emenda 
Constitucional n. 95/2016. O art. 113 do ato das Disposições Constitucionais 
Transitórias, acrescentado pela referida Emenda, determina que “a proposição 
legislativa que crie ou altere despesa obrigatória ou renúncia de receita deverá 
ser acompanhada da estimativa do seu impacto orçamentário e financeiro”. Logo, 
como não há notícia de que a discussão legislativa por ocasião da tramitação 
do Projeto de Lei que deu origem ao juiz das garantias tenha observado esse 

100. Lei n. 11.340/06. "Art. 33. Enquanto não estruturados os Juizados de Violência Doméstica e Familiar contra 
a Mulher, as varas criminais acumularão as competências cível e criminal para conhecer e julgar as causas 
decorrentes da prática de violência doméstica e familiar contra a mulher, observadas as previsões do 
Título IV desta Lei, subsidiada pela legislação processual pertinente". 

101. No julgamento da ADC 19/DF (Pleno, Rei. Min. Marco Aurélio, j. 09/02/2012, Dje 80 28/04/2014), o 
Supremo entendeu que o art. 33 da Lei n. 11.340/06 não implica usurpação da competência normativa 
dos estados quanto à própria organização judiciária. 
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requisito constitucional, também seria de rigor, por tal motivo, o reconheci¬ 
mento de sua inconstitucionalidade material. Pedindo vénia, mais uma vez, ao 
Min. Fux, somos levados a acreditar que a Lei n, 13.964/19 não criou nenhuma 
atividade nova dentro da estrutura do Poder Judiciário. Com efeito, o controle 
da legalidade da investigação criminal e a salvaguarda dos direitos individuais 
cuja franquia tenha sido reservada à autorização prévia do Judiciário sempre 
foram atividades realizadas pelos juízes criminais Brasil afora. O que será neces¬ 
sário, portanto, é apenas redistribuir o trabalho que antes competia ao mesmo 
magistrado, seja através da especialização de varas, seja através da criação de 
núcleos de inquéritos. É dizer, haverá necessidade de uma mera adequação da 
estrutura judiciária já existente em todo o país para que as funções de juiz das 
garantias e juiz da instrução e julgamento não mais recaiam sobre a mesma 
pessoa, dando-se efetividade à norma de impedimento constante do caput do 
art. 3°-D do CPP. Não há, pois, criação de órgãos novos, competências novas. 
O que há é uma mera divisão funcional de competências criminais já existentes. 
Logo, não há falar em violação às regras constitucionais anteriormente citadas; 

c) inconstitucionalidade formal do art. 3®-D do CPP, introduzido pela Lei 
n. 13.964/19, em face de vício de iniciativa relativo à competência legislativa 
do Poder Judiciário para alterar a organização e a divisão judiciária: de acor¬ 
do com o referido dispositivo, “nas comarcas em que funcionar apenas um juiz, 
os tribunais criarão um sistema de rodízio de magistrados, a fim de atender as 
disposições deste Capítulo”. Como se pode notar, o dispositivo sob comento não 
dispõe propriamente sobre processo penal, ingressando em questão de organização 
judiciária, vez que determina que se adote um sistema de rodízio de magistrados 
como mecanismo de efetivação do juiz das garantias. Ora, ao determinar a forma 
pela qual deverá ser implementado o juiz das garantias nas comarcas em que 
funcionar apenas um juiz, é de todo evidente que o art. 3°-D, pai ágrafo único, 
do CPP, cria uma obrigação aos tribunais no que tange a sua forma de organi¬ 
zação, violando, assim, o poder de auto-organização desses órgãos (CF, art. 96) 
e usurpando sua iniciativa para dispor sobre organização judiciária (CF, art. 125, 
§1°). Prova disso, aliás, é a própria redação do art. 3”-E do CPP, o qual, em fiel 
observância à Constituição Federal, dispõe que “o juiz das garantias será designado 
conforme as normas de organização judiciária da União, dos Estados e do Distrito 
Federal, observando critérios objetivos a serem periodicamente divulgados pelo 
respectivo tribunal”. Como se pode notar, diversamente do parágrafo único do art. 
3°-D, o art. 3°-E, também do CPP, vem ao encontro da autonomia dos tribunais, 
respeitando, ademais, as peculiaridades de cada estado da federação. 

3.2.3. Distinção entre o juiz das garantias, juizado de instrução e 
"centrais de inquérito" (v.g., DIPO/SP). 

Conquanto muitos insistam em realizar tal comparação, a figura do juiz 
das garantias, tal qual regulamentado pelos arts. 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F 
do CPP, não se confunde com o chamado Juizado de Instrução. Na verdade. 
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0 modelo brasileiro se assemelha muito mais ao Giudice per Le indagini preli- 
minari do sistema italiano. Como observa Daniel Kessler Oliveira,tanto no 
modelo italiano como no brasileiro, “a atuação do juiz de garantias é ocasional, 
sem funções de instrução, limitada ao controle da legalidade e à garantia dos 
direitos fundamentais”. Como deixa bem claro o art. 3°-A do CPP, ao nosso juiz 
das garantias é vedada qualquer iniciativa na fase de investigação, estando sua 
atuação limitada, portanto, a autorizar pedidos de medidas invasivas a direitos e 
garantias fundamentais que estejam subordinados à prévia autorização judicial, 
apartando-se, pois, por completo de um juiz investigador. É ele, portanto, o 
guardião das regras do jogo, e não o senhor da investigação preliminar. 

Difere, pois, do denominado juizado de instrução, adotado em diversos 
países, e que consiste, grosso modo, na existência de um julgador que repre¬ 
senta a máxima autoridade, sendo responsável pelo impulso e direção oficial. 
Na condição de responsável pelo desenvolvimento da instrução preliminar, 
este juiz instrutor assume um papel de protagonismo, detendo amplos po¬ 
deres para realizar as investigações e diligências que reputar necessário para 
trazer aos autos elementos de informação que permitam ao titular da ação 
penal oferecer uma acusação e a ele decidir, numa fase intermediária, sobre 
a admissão ou não da peça acusatória.*”^ 

O juiz das garantias, introduzido pela Lei n. 13.964/19 no Código de 
Processo Penal, também não se confunde com as chamadas “Centrais de 
Inquérito”,a exemplo do Departamento de Inquéritos Policiais (DIPO), em 
funcionamento na capital paulista há décadas, o qual, concentra “todos os atos 
relativos aos inquéritos policiais e seus incidentes, bem como os pedidos de 
habeas corpus” (Provimento n. 167/1984, art. 2°). 

Ao contrário do magistrado integrante do DIPO/TJSP, o juiz das garan¬ 
tias estabelecido pela Lei n. 13.964/19: a) fica impedido de atuar nas demais 
fases da persecução penal; b) também é competente para decidir sobre o 
recebimento (ou não) da denúncia (ou queixa). Quanto à primeira distinção, 

102. Nessa linha: OLIVEIRA, Daniel Kessler. A atuação do julgador no processo penal constitucional: o juiz de 
garantias como um redutor de danos da fase de investigação preliminar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. 
p. 166. 

103. OLIVEIRA, Daniel Kessler. Op. cit. p. 165. Na mesma linha: SÂ, Priscila Placha. Juiz de garantias: breves 
considerações sobre o modelo proposto no Projeto de Lei do Senado 156/2009. O novo Processo Penal à 
luz da Constituição: análise crítica do Projeto de Lei n. 156/2009, do Senado Federal. Organizadores: Jacinto 
Nelson de Miranda Coutinho; Luis Gustavo Grandinetti Castranho de Carvalho. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2010. p. 163. 

104. Relatório do Conselho Nacional de Justiça acerca da estrutura e da localização das unidades judiciárias 
com competência criminal identificou 07 (sete) tribunais de justiça com centrais ou departamentos de 
inquéritos policiais, dentre os quais se inclui o do Estado de São Paulo: a) Tribunal de Justiça do Estado 
do Amazonas (capital + 22 no interior); b) Tribunal de Justiça do Estado de Goiás (capital); c) Tribunal 
de Justiça do Estado do Maranhão (São Luís e Imperatriz); d) Tribunal de Justiça do Estado de Minas 
Gerais (capital); e) Tribunal de Justiça do Estado do Pará (capital); f) Tribunal de Justiça do Estado do 
Piauí (capital); g) Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (capital). 
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convém destacar que a norma que instituiu o DIPO/T|SP no âmbito do Estado 
de São Paulo - Lei Complementar Estadual n. 2.208/2013 - não estabeleceu 
o impedimento do magistrado integrante desse órgão nas demais etapas da 
persecução penal. Logo, pelo menos em tese, é possível que o magistrado que 
atuou em determinado inquérito como membro do DIPO/TJSP venha a atuar 
também na fase processual da persecução penal, em hipóteses de promoção ou 
remoção. Em sentido diverso, o juiz das garantias criado pela Lei n. 13.964/19 
fica impedido de atuar nas demais fases do processo judicial (CPP, art. 3°- 
D). Não há, portanto, no âmbito do DIPO/T|SP, a separação integral entre o 
magistrado responsável pela fase pré-processual e o magistrado responsável 
pela instrução e julgamento, sendo inaplicável a mesma lógica referente ao 
juiz das garantias. Por conseguinte, revela-se inadequado denominar a figura 
criada pelo Poder Judiciário Paulista de juiz das garantias. 

3.2.4. Fundamento: o necessária preservação do imparcialidade do 
magistrado à luz da teoria da dissonância cognitiva. 

De modo a evitar que uma parte seja beneficiada em detrimento da outra, 
ainda que involuntariamente, o magistrado só pode atuar de maneira imparcial, 
conduzindo o processo como um terceiro desinteressado em relação às partes, 
comprometendo-se a apreciar na totalidade ambas as versões apresentadas 
sobre os fatos em apuração, proporcionando sempre igualdade de tratamento 
e oportunidades aos envolvidos. Este alheamento do julgador aos interesses 
em jogo funciona como princípio supremo do processo, marca do sistema 
processual acusatório, enfim, como verdadeira garantia fundamental orientada 
à concretização de um processo penal justo e ético. A imparcialidade requer 
do magistrado, portanto, uma postura de equidistância em relação às partes, 
a exigir que assuma uma posição para além dos interesses delas, o que, em 
tese, permitirá uma atuação jurisdicional objetiva, desapaixonada, na qual não 
deverá favorecer, seja por interesse ou simpatia, seja por ódio ou antipatia, a 
nenhuma das partes. Em outras palavras, é o desinteresse subjetivo no resultado 
do processo o que caracteriza o ser imparcial. Ser imparcial, nas palavras de 
Giacomolli, “não significa ignorar as pretensões das partes, suas perspectivas 
e expectativas, mas outorgar confiança e segurança de um julgamento na 
qualidade de terceiro e não de parte, bem como evitar que seja profed^o um 
julgamento com dúvida razoável acerca da parcialidade do julgador 

Por mais que a Constituição Federal não diga, expressamente, que toda 
pessoa acusada de um delito tem direito de ser julgada por um juiz imparcial, 
como o faz, por exemplo, a Convenção Americana sobre Direitos Humanos 
(Decreto n. 678/92, “Art. 8. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as 


105. GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituição Federal e o Pacto 
de São José da Costa Rica. 3» ed. São Paulo: Atlas, 2016. p. 280. 
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devidas garantias e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal 
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na 
apuração de qualquer acusação penal formulada contra ela, ou para que se 
determinem seus direitos ou obrigações de natureza civil, trabalhista, fiscal ou 
de qualquer outra natureza”), é inegável que a imparcialidade do magistrado 
é conditio sine quae non de qualquer juiz, funcionando, pois, como verdadeira 
garantia constitucional implícita decorrente do devido processo legal. Afinal, 
não se pode conceber a ideia do processo como instrumento de heterocom- 
posição de conflitos se o terceiro a julgá-lo, leia-se, o juiz, não for imparcial. 

Subdivide-se em imparcialidade subjetiva e objetiva: a primeira é exa¬ 
minada no íntimo da convicção do magistrado, e visa evitar que o processo 
seja conduzido por alguém que já tenha formado uma convicção pessoal 
prévia acerca do objeto do julgamento, ou seja, pode ser traduzida na im¬ 
possibilidade de 0 magistrado aderir às razões de uma das partes antes do 
momento processual estabelecido;’®^ a segunda é aferida a partir da postura 
da entidade julgadora, que não deverá deixar qualquer espaço de dúvida de 
que conduz o processo sem preterir uma parte à outra, ou seja, não basta ser 
imparcial, sendo indispensável que o juiz aparente tal imparcialidade. É o que 
se denomina de teoria da aparência, pautada pelo adágio inglês justice must 
not only he done; it must also be seen to he done.'°^ Por força dela, havendo 
dúvida razoável e fundada acerca da parcialidade do julgador, justifica-se 
0 seu afastamento, mesmo que, subjelivamente, possa não haver influência 
sobre a condução do processo ou do julgamento. Portanto, mais do que um 
julgamento imparcial, há de se assegurar uma aparência de imparcialidade à 
atividade jurisdicional, já que a sua própria legitimidade depende, consoante 
leciona Ferrajoli, da confiança das partes e da sociedade na imparcialidade do 
magistrado, de modo que não se pode ter temor de que o julgamento esteja 

106. A imparcialidade não se confunde com neutralidade, compreendida como a ausência de valores, de 
ideologia, enfim, uma utópica abstração subjetiva, um completo isolamento do ser em relação ao 
contexto social em que está inserido, algo inalcançável diante da essência do próprio juiz, ser humano 
constituido por razão e emoção. 

107. GIACOMOLLI, Nereu José. Op. cit. p. 278. 

108. No julgamento do HC 94.641/BA (STF, 2“ Turma, Rei. Min. Joaquim Barbosa, j. 11/11/2008, DJe 43 
05/03/2009), em que o Supremo reconheceu, com fundamento no art. 252, incisos I e II, do CPP, o 
impedimento de magistrado que teria atuado como autoridade policial em procedimento preliminar de 
investigação de paternidade, o Ministro Cesar Peluso assim se manifestou no seu voto:'(...) Caracteriza-se, 
portanto, hipótese exemplar de ruptura da situação de imparcialidade objetiva, cuja falta incapacita, de 
todo, o magistrado para conhecer e decidir causa que lhe tenha sido submetida, em relação à qual a 
incontornável predisposição psicológica nascida de profundo contato anterior com as revelações e a força 
retórica da prova dos fatos o torna concretamente incompatível com a exigência de exercício isento da 
função jurisdicional. Tal qualidade, carente no caso, diz-se objetiva, porque não provém de ausência de 
vínculos juridicamente importantes entre o juiz e qualquer dos interessados jurídicos na causa, sejam 
partes ou não (imparcialidade dita subjetiva), mas porque corresponde à condição de originalidade da 
cognição que irá o juiz desenvolver na causa, no sentido de que não haja, ainda, de modo consciente 
ou inconsciente, formado nenhuma convicção ou juízo prévio, no mesmo ou em outro processo, sobre 
os fatos por apurar ou sobre a sorte jurídica da lide por decidir". 


( 

( 

( 

( 


{ 

( 

< 




( 



114 


Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 


115 


PACOTE ANTICRIME | Comentários à Lei 13.964/19 • artigo por artigo 

afeito a um juiz inimigo, ou, de qualquer modo, parcial.”’’ Enfim, como afir¬ 
mado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos no Caso Piersack vs. Bélgica 
de 1982, há de ser verificado se o magistrado oferece garantias suficientes 
de exclusão de qualquer dúvida razoável sobre sua imparcialidade, devendo 
oferecer confiança e segurança acerca da imparcialidade.'”’ 

É dentro desse cenário que se questiona até que ponto o julgamento pro¬ 
ferido pela mesma pessoa que atuou na investigação preliminar daquele caso 
penal, tendo contato, por exemplo, com os elementos informativos produzidos 
ao arrepio do contraditório e da ampla defesa, produzindo provas de ofício, 
decretando medidas cautelares, teria (ou não) o condão de suscitar dúvidas 
acerca da sua indispensável imparcialidade (aspecto objetivo). Se não se pode 
afirmar, categoricamente, que prejuízo não há, parece evidente que a atuação 
do magistrado na fase investigatória do processo é, no mínimo, capaz de 
gerar uma certa dúvida, razoável, no jurisdicionado, quanto à imparcialidade 
do magistrado.*" 

Firmada a distinção entre atos meramente ordinatórios de uma inves¬ 
tigação criminal (v.g., prorrogação de prazos) e atos tipicamente investigató- 
rios, em relação aos quais se exige do magistrado uma análise relativamente 
próxima em extensão e intensidade àquela atinente ao exame do mérito, não 
há como se afirmar categoricamente que a verificação da existência de prova 
da existência do crime e indício suficiente de autoria para se decretar uma 
prisão preventiva (CPP, art. 312), que a constatação da presença de indícios 
veementes da proveniência ilícita dos bens para se decretar um sequestro 
(CPP, art. 126), ou, ainda, que o reconhecimento da existência de indícios 
razoáveis de autoria ou de participação em infração penal punida com pena 
de reclusão para decretar uma interceptação telefônica (Lei n. 9.296/96, art. 
2°, I), não terão o condão de contaminar subjetivamente a imparcialidade do 
magistrado com os argumentos formulados pela autoridade policial ou pelo 
Ministério Público e com os elementos de informação que dão suporte às 
medidas cautelares por eles postuladas. 

Ora, se a própria função de garantidor dos direitos fundamentais (CPP, 
art. 3°-B, caput) exercida pelo magistrado nessa fase investigatória lhe impõe 
0 dever de proceder a uma minuciosa análise dos pressupostos e requisitos 
das medidas cautelares, o que o faz com base nos elementos informativos 
colhidos unilateralmente pelos órgãos persecutórios, parece razoável supor que 


109. Direito e razão: teoria do garantismo penal. 2* ed. rev. e ampl. Sào Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 
2006. p. 535. 

110. Nessa linha: GIACOMOLLI. Op. cit. p. 279. 

111. Oportunas, nesse momento, as palavras de Daniel Kessler de Oliveira (op. cit. p. 238), que observa que 
"ao afirmar que a imparcialidade de um julgador está posta em dúvida, não se está a afirmar que este é 
corrupto, Ímprobo ou prevaricador em razão disto, mas apenas a ventilar a possibilidade de que, em razão 
de determinadas circunstâncias, elementos subjetivos estranhos aos autos possam estar influenciando 
significativamente o seu julgamento, de modo a lhe retirar a essencial qualidade de terceiro imparcial". 


isso, por si só, já teria contribuído para a formação de sua convicção acerca 
do caso penal, sobre a certeza da existência do crime e provável culpabilidade 
do acusado, perdendo, como consequência, a imparcialidade necessária para 
o escorreito exercício da atividade jurisdicional.'" 

Afinal, não são raras as hipóteses em que uma decisão proferida na fase 
investigatória, decretando, por exemplo, uma medida cautelar, apresenta uma 
ampla fundamentação e um juízo valorativo sobre circunstâncias do fato e 
do indivíduo, que denotam praticamente um convencimento pré-formado na 
mente do julgador. Teria este juiz, então, imparcialidade suficiente para julgar 
o acusado, quiçá inclusive para fins de absolvê-lo, hipótese em que estaria 
assumindo, em uma posição absolutamente desconfortável para qualquer 
ser humano, que sda decisão anterior (v.g., prisão preventiva) possa ter sido 
equivocada? Ora, não é tarefa fácil para nenhum ser humano reconhecer um 
erro, principalmente se deste resultar a aplicação de uma medida cautelar 
injusta, como, por exemplo, uma prisão preventiva, capaz, inclusive, de tipi¬ 
ficar possível crime de abuso de autoridade (Lei n. 13.869/19, aH. 9°, caput). 
Por consequência, é natural que este indivíduo se “feche”, não se permitindo 
uma “abertura” para aceitar situações que possam representar uma ameaça de 
tensão psicológica consigo mesmo. Como o reconhecimento deste equívoco 
irá lhe causar grande sofrimento psíquico, voluntária ou involuntariamente ele 
se fecha para aceitar toda e qualquer versão em sentido contrário à decisão 
por ele já adotada. 

Dentro desse contexto, muito se discute acerca dos efeitos da teoria da 
dissonância cognitiva em relação ao magistrado que, de alguma forma, interveio 
na fase investigatória e que, mais adiante, seria chamado para o julgamento 
daquele mesmo feito. Cuida-se, a “Theory of Cognitive Dissonance” de Leon 
Festinger, de um estudo da psicologia acerca da cognição e do comportamento 
humano; está fundamentada na ideia de que seres racionais tendem a sempre 
buscar uma zona de conforto, um estado de coerência entre suas opiniões 
(decisões, atitudes), daí por que passam a desenvolver um processo voluntário 
ou involuntário, porém inevitável, de modo a evitar um sentimento incômodo 
de dissonância cognitiva. Há, por assim dizer, uma tendência natural do ser 
humano à estabilidade cognitiva, intolerante a incongruências, que são inevitá- 


112. Ao suspender a eficácia dos arts. 3°-A a 3®-F do CPP (STF, ADI n. 6.299 MC/DF, j. 22/01/2020), o Min. Luiz 
Fux reputou questionável a presunção de que juízes que acompanham Investigações tenham a tendência 
de produzir vieses que prejudiquem o exercício imparcial da jurisdição, especialmente na fase processual 
penal. Nas palavras do Eminente Ministro,"(...) A base das ciências comportamentais é o caráter empírico 
de seus argumentos. A existência de estudos empíricos que afirmam que seres humanos desenvolvem 
vieses em seus processos decisórios não autoriza a presunção generalizada de que qualquer juiz criminal 
do país tem tendências comportamentais típicas de favorecimento à acusação. Mais ainda, também 
não se pode inferir, a partir desse dado científico geral, que a estratégia institucional mais eficiente 
para minimizar eventuais vieses cognitivos de juízes criminais seja repartir as funções entre o juiz das 
garantias e o juiz da instrução. Defensores desse argumento sequer ventilam eventuais efeitos colaterais 
que esse arranjo pode produzir, inclusive em prejuízo da defesa". 
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veis no caso de tomada de decisões e de conhecimento de novas informações 
que coloquem em xeque a primeira impressão. 

Nas palavras de Ritter, partindo-se “do princípio de que todos buscam um 
estado interior de consonância (coerência) entre os conhecimentos que possuem 
(cognições), a teoria da dissonância cognitiva explica, em suma, que a presença 
de dissonância (incoerência) entre cognições, inevitavelmente origina pressões 
(conforme sua magnitude) para sua redução e evitação do seu aumento, visando 
à retomada daquele estado harmonioso.*'^ Como reflexos dessa dissonância, e 
objetivando retomar aquele estado de coerência entre suas cognições, o indivíduo 
passa a desenvolver diversos processos cognitivo-comportamentais reflexos. Afinal, 
tomada uma decisão, todos os aspectos positivos da opção preterida e todos 
os maus aspectos daquela adotada passarão a ser dissonantes com a opção do 
sujeito. Dentre esses processos, merecem destaque, dentre outros, os seguintes:"'' 

a) desvalorização de elementos cognitivos dissonantes (efeito inércia 
ou perseverança): por meio desse processo, o indivíduo, voluntária ou in¬ 
voluntariamente, desvaloriza o valor dos elementos cognitivos dissonantes, 
retomando, assim, a consonância cognitiva. No exemplo daquele indivíduo 
que tem o hábito de fumar, este, ao tomar conhecimento de estudos científicos 
que comprovam os efeitos nocivos da nicotina, procura desvalorizar o mérito 
da pesquisa sob o argumento de que seus dados seriam frágeis, ou que, na 
verdade, o cigarro por ele utilizado teria baixo teor de nicotina, etc., 

b) busca involuntária por informações consonantes com a cognição 
pré-existente (ou busca seletiva de informações): ante a dissonância, e com o 
objetivo de retomar sua coerência cognitiva interior, o indivíduo tem a tendência 
de buscar novos conhecimentos que sejam consonantes com seus elementos 
cognitivos contrariados. É dizer, há um impulso de sua parte no sentido de 
procurar informações que preponderantemente confirmem suas hipóteses pré¬ 
vias. No exemplo daquele sujeito que queria comprar um veículo automotor, 
estando em dúvida entre dois modelos, uma vez feita a escolha, o comprador 
naturalmente passaria a se interessar por informações que explorassem as virtudes 
do carro que ele havia comprado, o que, em tese, teria o condão de reduzir a 
dissonância produzida pelos elementos cognitivos favoráveis ao outro veículo; 

c) evitação ativa do aumento de elementos cognitivos dissonantes: 
levando-se em conta que há uma pressão interna para fins de se eliminar 
(ou reduzir) a dissonância cognitiva, parece natural que, paralelamente a isso, 
surja um processo voluntário (ou invokintário) de evitação do seu aumen¬ 
to, consubstanciado na fuga ativa de contato com elementos possivelmente 

113. Op, cit. p. 112. Ainda segundo o autor, à luz de tal teoria, "crer que se tem razão {autoconvencer-se disso) 
é mais importante do que, de fato, a ter. Afinal, a preocupação está sempre voltada ao (re)estabelecimento 
da consonância cognitiva, justificando-se até mesmo a prática de ações estúpidas e aparentemente 
irracionais". 

114. RITTER. Op. cit. p. 105-113. 
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dissonantes. Assim, valendo-se ainda do exemplo da compra do carro acima 
citado, tão logo feita a escolha, o indivíduo procuraria evitar o contato com 
informações que demonstrassem que o veículo preterido era melhor do que 
aquele por ele comprado. 

Compreendida a teoria da dissonância cognitiva, discute-se, então, até 
que ponto a tomada de decisão por parte do juiz na fase investigatória da 
persecução penal, por exemplo, decretando medidas cautelares pessoais, reais 
ou probatórias (v.g., prisão preventiva, sequestro, interceptação telefônica), teria 
(ou não) o condão de colocar em risco sua imparcialidade para o processo e 
julgamento daquele mesmo caso penal, diante dessa tendência involuntária do 
indivíduo de manutenção/confirmação de uma decisão por ele anteriormente 
tomada, a fim de se evitar a incidência de dissonância cognitiva."^ 

A questão foi abordada na pesquisa de Bernd Schünemann, publicada no 
Brasil na obra “Estudos de direito penal, direito processual e filosofia do direito”, 
coordenada por Luís Greco, sob o título “O juiz como terceiro manipulado no 
processo penal? Uma confirmação empírica dos efeitos perseverança e correspon¬ 
dência comportamental”."^ O jurista alemão pretende, em seu estudo, responder 
se 0 conhecimento do magistrado acerca da investigação preliminar não acaba 
impedindo o processamento adequado das circunstâncias e provas do fato em 
apuração, eis que o mesmo acabaria ficando vinculado, ainda que involunta¬ 
riamente. à rota traçada pelas agentes estatais responsáveis pela investigação. 

A pesquisa tem como base a teoria da dissonância cognitiva e dois pro¬ 
cessos cognitivo-comportamentais dela decorrentes, resultantes do rompimento 
do estado de equilíbrio cognitivo, que se traduzem na superestimação de hi¬ 
póteses pré-concebidas, em detrimento de outras não levadas em consideração 
até então e/ou contraditórias a estas, o que o autor chama de efeito inércia 
ou perseverança, e a busca seletiva de informações que confirmem cognições 
prévias (redundantes), ou que as contrariem (dissonantes), mas que sejam 
facilmente refutadas, de modo que elas acabam tendo um efeito igualmente 
confirmador (princípio da busca seletiva de informações)."^ 


115. Nesse sentido; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Prisões cautelares, confirmation bias e o direito fundamental 
à devida cognição no processo penal. Revista Brasileira de Ciências Criminais. São Paulo, ano 23, v. 117, 
p. 263-286, jan./fev. 2015. p. 275. Segundo o autor, dos 90 casos concretos por ele analisados, em todos 
em que houve decreto de prisão preventiva houve também a confirmação de uma decisão condenatória 
ao final, do que conclui que a declaração de uma prisão processual acaba se transformando numa 
verdadeira resolução de mérito. Logo, ante a parcialidade dominante do curso processual nesse quadro 
de contaminação {in)consciente e precoce do julgador, sugere, dentre outras medidas, a vedação do 
julgamento de mérito pelo mesmo magistrado que já decretou uma prisão processual e introdução de 
mecanismos de disfluência processual, como a separação rígida do processo em fases. 

116. Disponível em; http;//www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rconJd=140 
Acesso em; 13/01/2020 às 05;38. 

117. Disponível em; http;//www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rconJd=140 
Acesso em; 13/01/2020 às 06;20. 
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O autor questiona até que ponto o contato do magistrado com os autos de 
um procedimento investigatório seria (ou não) capaz de fixar, em sua psique, 
uma imagem unilateral e tendenciosa do caso penal, capaz de lhe fechar as 
portas para outras possibilidades, eis que, uma vez preso à tal versão, buscaria 
a todo custo comprová-la no processo, colocando em risco sua imparcialidade, 
ao que conclui (i) que é muito mais comum a superveniência de decisões con- 
denatórias quando o juiz toma conhecimento prévio dos autos da investigação 
preliminar, (ii) que o armazenamento correto de informações que contrariam 
0 teor dos elementos investigatórios, produzidos, porém, em juízo é extrema¬ 
mente precário, e (iii) que as perguntas formuladas na audiência de instrução 
geralmente são feitas apenas para confirmar um conhecimento prévio, baseado 
no inquérito policial, e não para apreender novas informações."® 

Todos esses estudos e pesquisas acerca da teoria da dissonância cognitiva 
demonstram, à evidência, que se não há certeza quanto à perda de parcialidade 
do magistrado, pelo menos se cria uma fundada suspeita acerca de possíveis 
prejuízos à garantia da imparcialidade em um processo penal que admite 
a atuação de ofício do juiz na fase investigatória e judicial da persecução 
penal, que permite que um mesmo magistrado intervenha na fase investiga¬ 
tória, proferindo decisões que tangenciam o mérito da imputação, e, diante 
da prevenção, venha a atuar, depois, como julgador do mesmo caso penal, e 
que, permite, ademais, o livre contato do julgador com os autos do inquérito 
policial, cujos elementos informativos poderiam, até bem pouco tempo, ser 
utilizados de maneira subsidiária para fins de formação do convencimento do 
juiz (CPP, art. 155, caput, com redação dada pela Lei n. 11.690/08). 

Louváveis, portanto, no sentido de diminuir o viés inquisitorial do nosso 
Código de Processo Penal e os riscos à imparcialidade e ao próprio sistema 
acusatório, as inovações introduzidas pela Lei n. 13.964/19, não apenas quan¬ 
to à vedação da iniciativa do juiz na fase de investigação e a substituição da 
atuação probatória do órgão de acusação (CPP, art. 3°-A), mas também no 
tocante à introdução da figura do juiz das garantias, responsável, doravante, 
pelo controle da legalidade da investigação criminal e pela salvaguarda dos 
direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada à autorização prévia do 
Judiciário (CPP, art. 3°-B, caput), o qual, todavia, ficará impedido de funcionar 
em ulterior processo judicial referente ao mesmo caso penal (CPP, art. 3°-D, 
caput), impedindo-se, ademais, o contato do juiz da instrução e julgamento 
com os atos investigatórios, salvo no que tange às provas irrepetíveis, anteci¬ 
padas, e meios de obtenção de provas (CPP, art. 3°-C, §3®). 

118. Disponível em: http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rconJd=140 

Acesso em: 13/01/2020 às 06:45. Nessa linha, como observa Ritter (op. cit. p. 138), "o contato do julgador 
com investigação preliminar, de caráter predominantemente incriminador, é um fator determinante para 
um juízo condenatório, evidenciando o apego judicial à imagem mental prévia do fato a ser julgado e o 
completo comprometimento do processo, que mero simulacro, no qual a presunção de inocência está 
de cabeça para baixo, competindo à defesa a prova de que o fato narrado na denúncia não existiu". 
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3.2.5. A figura do juiz das garantias no direito comparado. 

Levando-se em consideração o aspecto objetivo da imparcialidade, pelo 
qual, diante das circunstâncias específicas de determinado caso concreto, deve-se 
observar se o magistrado realmente apresenta condições de afastar quaisquer 
dúvidas razoáveis acerca da sua imparcialidade, o Tribunal Europeu de Direitos 
Humanos tem questionado, desde a década de 1980, a (in) compatibilidade 
entre o exercício de funções de investigação - não necessariamente de mera 
supervisão, como ocorre no caso do juiz das garantias - e de julgamento por 
um mesmo magistrado, em um mesmo processo penal. 

Paradigmático, nesse sentido, é o caso De Cubber vs. Bélgica, quando o 
TEDH se manifestou sobre a legitimidade de um julgamento proferido por 
uma Corte de Justiça composta por 3 juízes, um dos quais teria conduzido a 
investigação do caso por quase dois anos, não apenas decretando a prisão do 
suspeito, mas também o interrogando e indeferindo requerimentos de liberdade 
e de trancamento da investigação. Na visão do TEDH, esse juiz investigador 
teria, na prática, o mesmo status de um oficial de investigação da polícia, cuja 
atuação é subordinada à supervisão do Ministério Público. Ante a constatação 
de que esse juiz investigador teria adquirido extenso conhecimento sobre os 
fatos delituosos, o Tribunal entendeu que isso permitiria crer, tanto ao acusado 
quanto à sociedade em geral, que o magistrado já teria formado sua convicção 
sobre a culpabilidade do acusado mesmo antes do julgamento, carecendo, pois, 
da necessária imparcialidade para julgar como terceiro desinteressado. Concluiu, 
assim, ter havido violação da imparcialidade no seu aspecto objetivo, vez que 
o sucessivo exercício das funções de juiz investigador e de magistrado julgador 
justificaria a dúvida acerca da perda da sua imparcialidade."® 

Porém, ainda na década de 1980, ao apreciar o caso Hauschild V 5 . Di¬ 
namarca, a Corte Europeia concluiu que o simples fato de o magistrado, em 
sistemas processuais penais em que a investigação e a acusação são funções 
exclusivas da polícia e do Ministério Público, ter proferido decisões na fase 
pré-processual, não justifica, por si só, o receio das partes quanto à perda de 
sua imparcialidade, o que deve ser analisado de acordo com o caso concreto. 
Para o TEDH, a atuação do magistrado na fase investigatória como mero 
supervisor da atividade levada a efeito pela Polícia e pelo Ministério Público, 
determinando, por exemplo, sobre requerimentos de prisões preventivas, é típica 
de um juiz independente, e em hipótese alguma pode ser confundida com 
aqueles casos em que o juiz assume as vestes de um investigador, a exemplo 
do caso De Cubber vs. Bélgica. Na verdade, para que se possa considerar ob¬ 
jetivamente justificada eventual dúvida sobre a imparcialidade do magistrado, 
é imprescindível analisar se, diante das circunstâncias do caso concreto, o 
magistrado efetivamente tomou decisões na fase investigatória que exigiam 


119. MAYA, André Machado. Op. cit. p. 127. 
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dele formar uma convicção quase plena e definitiva sobre a culpabilidade do 
acusado, que possam, assim, ser comparadas às decisões de mérito. 

Sem embargo de o Tribunal Europeu de Direitos Humanos não ter re¬ 
conhecido categoricamente que a existência de um juiz das garantias é uma 
conditio sim qua non para que se possa falar em preservação da imparcialidade 
objetiva,'^" diversos ordenamentos jurídicos passaram a prever, nos últimos 
anos, a existência dessa figura, dando-o como impedido para atuar como juiz 
da causa em ulterior julgamento do mesmo feito. A título de exemplo, o Código 
de Processo Penal Português (1987) prevê um “juiz de instrução”, que atua, na 
prática, como um verdadeiro juiz das garantias, controlando a legalidade da 
investigação e sem iniciativa para a produção das provas.De acordo com o 
art. 40 do Código Português, esse juiz instrutor, à semelhança do nosso juiz 
das garantias introduzido no CPP pela Lei n. 13.964/19, está impedido de 
julgar a ação penal. A Itália, por sua vez, segue modelo semelhante; a principal 
inovação implementada pelo Código de Processo Penal italiano de 1989 foi 
a supressão da figura do juiz da instrução e a substituição pelo giudice per le 
indagini preliminari, que atua na fase preliminar do processo, ficando, em regra, 
impedido de atuar na fase processual (art. 34 do Código de Processo Penal 
italiano). No âmbito sul-americano, também é possível notar um movimento 
de reformas processuais que acolhem, com algumas variações, a figura do juiz 
das garantias. A propósito, o Código de Processo Penal do Paraguai prevê um 
juiz de garantias, a quem compete realizar um juízo acerca da justa causa para 
o início dò processo penal ou do arquivamento da investigação, ficando, em 
regra, expressamente proibido de julgar o processo.Mudanças semelhantes 
também ocorreram no Chile, na Colômbia e na Argentina.’^^ 


120. Nas palavras de Maya (op. cit. p. 197), se, num primeiro momento, firmou-se "um entendimento sólido 
a considerar fundada a suspeita de parcialidade em razão de qualquer contato do magistrado com os 
elementos da investigação, posteriormente flexibilizaram essa compreensão e passaram a afirmar que 
não é o contato em si que justifica a dúvida sobre a imparcialidade, mas o fato de ter o juiz proferido 
uma decisão semelhante à sentença meritória, na qual tenha formulado um juízo sobre a culpabilidade 
do imputado, o que só pode ser aferido diante de cada caso concreto". Na mesma linha, referindo-se 
ao Caso Hauschildt vs. Dinamarca, Glacomolli (op. cit. p. 289) observa que, a partir dessa decisão, o TEH 
passou a entender que "o simples fato de o julgador do mérito da causa ter proferido uma decisão 
sobre o caso, anteriormente, como o decreto de prisão, não basta para afastar a imparcialidade (critério 
objetivo-abstrato), salvo quando a prisão é decretada de oficio. Contudo, no caso concreto (objetivo- 
concreto), firmou a imparcialidade, em face dos requisitos e do conteúdo da decisão" 

121. SILVA, Larissa Marila Serrano da. A construção do juiz das garantias no Brasil: a superação da tradição 
inquisitória. Dissertação de Mestrado. Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2012. 

122. Como observa Christian Bernal Duarte, "también se há estructurado el proceso en etapas, de las cuales 
la primera y la segunda (etapas preparatória e Intermedia) ha dejado a cargo de un Juez Penal (Juez 
de Control de Garantias Constitucionales). La Tercera etapa (el Juicio oral y público) estará a cao de 
un Tribunal de Sentencia; todo esto para preservar el principio de imparcialidad. Asi los jueces que 
controlan la investigación la acusación dei fical-la preparación dei juicio-proporcionan sus conclusiones 
a un tribunal de jueces que no conocen nada dei caso ni dei acusado; impidiendo asi, que el próprio 
juez que investigo y recolectó las pruebas sea quien lo juzgue y em definitiva, lo absuelva o condene. 
(Reforma dei Proceso Penal em Paraguay y el Juez Penal de Garantias y sus funciones". (O novo Processo 
Penal à luz da Constituição: análise crítica do Projeto de Lei n. 156/2009, do Senado Federal. Organizadores: 
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3.2.6. Início da eficácia do juiz dos garantias. 

Salta aos olhos o grau de alienação do Congresso Nacional ao aprovar 
uma lei com tamanhas repercussões no âmbito processual penal - para uns, 
praticamente um novo Código de Processo Penal - e, quase que levianamente, 
dar a ela um singelo prazo de vacatio de apenas 30 (trinta) dias, consoante 
disposto no art. 20 da Lei n. 13.964/19 (“Esta Lei entra em vigor após decor¬ 
ridos 30 dias de sua publicação oficial”). Logo, considerando-se que a lei fora 
publicada no dia 24 de dezembro de 2019, ou seja, em pleno recesso forense, 
sua vigência ocorreria, então, no dia 23 de janeiro de 2020. 

Ora, leis processuais penais de menor impacto para o processo penal, 
como, por exemplo, a Lei n. 11.690/08, que alterou dispositivos do CPP relativos 
à produção da prova, e a Lei n. 12.403/11, que alterou dispositivos do CPP 
relativos às medidas cautelares de natureza pessoal, tiveram prazo de vacatio 
legis de 60 (sessenta) dias, ou seja, o dobro do prazo fixado no art. 20 da Lei 
n. 13.964/19, que estabelece alterações muito mais profundas. 

Curiosamente, aliás, a despeito de estabelecer uma vacatio de 30 (trinta) 
dias para a sua entrada em vigor, o art. 3°-F do CPP, também introduzido 
pela Lei n. 13.964/19, fixa um prazo de 180 (cento e oitenta) dias para que as 
autoridades disciplinem “o modo pelo qual as informações sobre a realização 
da prisão e a identidade do preso serão, de modo padronizado e respeitada a 
programação normativa aludida no caput deste artigo, transmitidas à imprensa”. 
Ou seja, em relação a ponto específico muito mais simples que a efetivação do 
juiz das garantias, o legislador pátrio foi generoso na concessão de um prazo 
muito mais elástico e razoável. 

Esta exequibilidade imediata de toda a sistemática constante do denomi¬ 
nado “Projeto Anticrime”, inclusive do juiz das garantias, esbarraria, porém, 
em obstáculos concretos, como, por exemplo, a notável ausência de estrutura 
do Poder Judiciário, a falta de previsão orçamentária, o fato de que muitas 


Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; Luis Gustavo Grandinetti Castranho de Carvalho. Rio de Janeiro: 
Editora Lumen Juris, 2010. p. 140). 

123. Ao suspender a eficácia dos arts. 3®-A a 3®-F do CPP (ADI n. 6.299 MC/DF, j. 22/01/2020), o Min. Luiz 
Fux afirmou que há de se tomar muito cuidado com o "mero uso retórico do Direito comparado, que 
desconsidera particularidades dos arranjos institucionais e da cultura política de cada um dos países, 
divergências contextuais, dissidências doutrinárias e jurisprudenciais, entre outros pontos". E dizer, o 
simples argumento do'sucesso'da implementação do juiz das garantias em outros países (v.g., Alemanha, 
Portugal e Itália) merece cautela, sob pena de se realizar um verdadeiro transplante acrítico de ideias 
e de instituições. Nas palavras do Eminente Ministro,"(...) não se pode olvidar que a mesma estrutura 
institucional transplantada de um país para outro pode gerar impactos totalmente diversos - inclusive 
efeitos colaterais negativos - em outros países que não dispunham das mesmas características do pais 
paradigma". 

124. De se lembrar que a contagem do prazo para entrada em vigor das leis que estabeleçam período de 
vacância far-se-á com a inclusão da data da publicação e do último dia do prazo, entrando em vigor 
no dia subsequente à sua consumação integral (Lei Complementar n. 95/98, art. 8“, § 1°, incluído pela 
Lei Complementar n° 107/01). 
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comarcas e subseções judiciárias contam com apenas um único juiz - isso 
quando tem a necessidade de criação de inúmeros cargos de juízes de direito 
para suprir a demanda necessária para implementar a nova sistemática de dois 
juízes para cada caso penal, um para a fase investigatória, e outro para a fase 
processual, etc.'^^ Evidente, portanto, a necessidade de concessão de prazo 
mais dilatado para que os Tribunais, a partir de diretrizes de política judiciá¬ 
ria que eventualmente venha a ser fixadas pelo Conselho Nacional de Justiça, 
possam, no exercício de sua autonomia e de acordo com suas peculiaridades 
locais, estruturar e implementar a figura do juiz das garantias, procedendo, 
assim, à alteração das diversas normas de organização judiciária da União, 
dos Estados e do Distrito Federal, como, aliás, determina o art. 3°-E do CPP, 
também introduzido pela Lei n. 13.964/19. 

Com base nesses argumentos, o Min. Dias Toffoli concedeu medida 
cautelar na ação direta de inconstitucionalidade n. 6.298/DF para suspender 
a eficácia dos arts. 3'’-C, 3«-D, caput, 3‘’-E e 3”-F do CPP, inseridos 
pela Lei n. 13.964/19, até a efetiva implementação do juiz das garantias 
pelos tribunais, o que deverá ocorrer no prazo máximo de 180 (cento e 
oitenta) dias, contados a partir da publicação da referida decisão. Na visão 
do Eminente Ministro, é forçoso reconhecer que o prazo de 30 (trinta) dias 
fixado no art. 20 da Lei n. 13.964/19 seria insuficiente para que os Tribunais 
promovessem as adaptações necessárias para a implementação da figura do 
juiz das garantias. Impunha-se, portanto, a fixação de um regime de transição 
mais adequado e razoável, que viabilizasse, inclusive, sua adoção de forma 
progressiva e programada pelos Tribunais. Logo, a partir de uma interpretação 


125. Com base nesses argumentos, o Conselho Nacional de Justiça publicou uma nota técnica há alguns anos 
posicionando-se de maneira contrária à criação do juiz das garantias, justamente por entender como 
inaplicável em nossa atual estrutura judiciária. A propósito, confira-se: "Nota Técnica n. 10. Ref: Projeto 
de Lei do Código de Processo Penal n. 156/2020. (...) 8. O Projeto, preocupando-se com a consolidação 
de um modelo acusatório. Institui a figura do 'juiz das garantias’, que será o responsável pelo exercício 
das funções jurisdicionais alusivas à tutela imediata e direta das inviolabilidades pessoais, sob duas 
preocupações básicas, segundo a exposição de motivos, a saber: a de otimizar a atuação jurisdicional 
criminal e a de manter o distanciamento do juiz Incumbido de julgar o processo. Contudo, a consolidação 
dessa Ideia, sob o aspecto operacional, mostra-se incompatível com a atual estrutura das justiças estadual 
e federal. O levantamento efetuado pela Corregedoria Nacional de Justiça no sistema Justiça Aberta 
revela que 40% das varas da Justiça Estadual no Brasil constituem-se de comarca única, com apenas um 
magistrado encarregado da jurisdição. Assim, nesses locais, sempre que o único magistrado da comarca 
atuar na fase do Inquérito, ficará automaticamente impedido de jurisdicionar no processo, impondo-se 
0 deslocamento de outro magistrado de comarca distinta. Logo, a adoção de tal regramento acarretará 
ônus ao já minguado orçamento da maioria dos judiciários estaduais quanto ao aumento do quadro de 
juízes e servidores, limitados que estão pela Lei de Responsabilidade Fiscal, bem como no que tange 
ao gasto com deslocamentos e diárias dos magistrados que deverão atender outras comarcas. Ademais, 
diante de tais dificuldades, com a eventual implementação de tal medida haverá riscos ao atendimento 
do princípio da razoável duração do processo, a par de um perigo iminente de prescrição de muitas 
ações penais. Também é necessário anotar que há outros motivos de afastamentos dos magistrados de 
suas unidades judiciais, como nos casos de licença, férias, convocações para Turmas Recursais ou para 
composição deTribunais". Disponível em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/891 > Acesso em 14/01/2020 
às 11:23. 


sistemática do microssistema do juiz das garantias, o prazo de 180 (cento e 
oitenta) dias previsto no parágrafo único do art. 3°-F poderia ser aplicado 
como regra geral de transição para a sua eficácia, à exceção do art. 3°-A, que 
enuncia postulados básicos do sistema acusatório, devendo ter, portanto, efi¬ 
cácia na vacatio de 30 (trinta) dias. Ressaltou, ademais, que essa transição do 
sistema deveria ocorrer resguardando-se as situações jurídicas já definidas à 
luz das normas processuais até então vigentes. Isso significa dizer que as ações 
penais que estivessem em curso no primeiro grau ao fim do prazo máximo 
de 180 (cento e oitenta) dias não seriam alcançadas pela novatio legis proces¬ 
sual, o que, em tese, teria o condão de preservar o princípio do juiz natural, 
a segurança jurídica e a própria confiança do cidadão no sistema de justiça. 

Menos de uma semana depois, porém, o Min. Luiz Fux (ADI 6.299 MC/ 
DF, j. 22/01/2020), Relator prevento para o julgamento de todas as ADIs até 
então ajuizadas contra a Lei n. 13.964/19 - ADI n. 6.298, ADI 6.299, ADI 
6.300 e ADI 6.305 - revogou a decisão monocrática proferida pelo Min. 
Dias Toffoli e suspendeu sine die a eficácia, ad referendum do Plenário, 
da implantação do juiz das garantias e seus consectários (arts. 3°-A, 3‘’-B, 
3"-C, 3®-D, 3®-E, 3®-F, do Código de Processo Penal). 

3.2.7. Aplicação imediata da nova sistemática do Juiz das garantias 
às investigações e aos processos em andamento por ocasião da 
entrada em vigor do Lei n. 13.964/19. 

Atento aos problemas concretos decorrentes de uma possível aplicação 
da nova sistemática do juiz das garantias aos processos em andamento, o 
Projeto de Lei do Senado n. 156/2009, referente ao Projeto do novo Código 
de Processo Penal, trata expressamente da matéria nos seguintes termos: 
‘Art. 748. O impedimento previsto no art. 16 - que versa sobre a prática de 
qualquer ato incluído na esfera de competência do juiz das garantias - não 
se aplicará: (...) II - aos processos em andamento no início da vigência deste 
Código”. Ou seja, dentro de um espaço lídimo de conformação normativa, 
os autores do Projeto do novo CPP optaram acertadamente por afastar a 
possibilidade de aplicação imediata do impedimento decorrente da atuação 
do juiz das garantias na fase investigatória aos processos em andamento por 
ocasião da entrada em vigor do novo CPP, cujo prazo de vacatio legis, aliás, 
seria de 6 (seis) meses. A Lei n. 13.964/19, todavia, a despeito de ter extraído 
do referido projeto toda a sistemática atinente à figura do juiz das garantias, 
não contemplou restrição semelhante. E pior: previu sua entrada em vigor 
após decorridos apenas 30 (trinta) dias de sua publicação oficial, ou seja, não 
fosse a decisão do Min. Fux suspendendo a eficácia dos arts. 3“-A a 3°-F do 
CPP, no dia 23 de janeiro de 2020. 

O silêncio da Lei n. 13.964/19 acerca dessa questão certamente deverá 
provocar questionamentos acerca do procedimento a ser adotado em relação 
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aos processos já em andamento. É dizer, na eventualidade de a 
3» A^a do CPP não ter sido suspensa em virtude da medida cautelar delerida 
pelo mL Zz Fmt (ADFs 6.298,6.299, 6.300 e 6.305. j. 22/01/2020), ou se,a. que 
fivessem entrado em vigor no dia 23 de janeiro de 2020, imagine-se a hipótese 
de um juiz que tivesse decretado, em momento anterior à entrada em ^ 

Lei n 13 964/19, uma interceptação telefônica, uma busca domici lar, uma pn 
"emporárt. lirante a investigação preliminar, ou até mesmo o recebimento da 
necr acusatória, e que, por ocasião da vigência da nova srstematica. tivesse e 
mãos o processo judicial pronto para proferir sentença. Sera que esse magistrado 
poderia^julgar o feito? Ou, reconhecendo a aplicação imediata do impedimen o 
L art 3»-D caput, do CPP, deveria determinar a remessa dos autos a outro juiz, 
q^al sei [ufz da instrução e julgamento? Mas esta naudança de competência 
não resultaria em violação ao princípio do juiz natural. 

For se tratar de uma nova espécie de competência 
persecução penal - entre a instauração da investigação e o recebimento da peça 
LÚsaS a competência será do juiz das garantias; a partir do recebimento 
da denúncia (ou L queixa), a competência será do ^ ^ '“ Sa¬ 

rnento - poder-se-ia concluir, à primeira vista, que a Lei n. 13.964/19, nesse 
ponto, séria uma norma genuinamente processual, daí por 
fmedíéta aos processos em andamento, nos exatos termos ^ 

pelo menos se seguirmos a jurisprudência dominante acerca da matéria. 

Logo, por se tratar de lei processual que altera regras de 
privando o iuiz que praticou qualquer ato dentre aqueles previstos no art. 
3«-B do CPP da competência para processar e julgar, na sequência, o 
caso penal a Lei n. 13.491/17 deveria ter aplicação imediata aos processos 
andamento ^alvo se porventura já tivessem sido julgados, eis que. nesse ca o, 
haveria de ’ser respeilada a validade dos atos realizados sob a vigência da lei 
coL. aliás, 0 prevê o art. 2- do CPP. Enfim, por estarmos diante de 


Lir. rodados po, mlllla- comre « "ydn^fsancKroi 

Dara julgar crimes previstos na legislação penal, aos fatos perpetrados antes do seu ^ ven , 
rJvtda relação penal (seja ela militar ou comum) mais benéfica ao tempo do cr,me. 
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uma nova espécie de competência funcional, logo, de natureza absoluta, não 
se poderia admitir a perpetuação da competência. Afinal, como preceitua o 
art. 43 do novo CPC, subsidiariamente aplicável ao processo penal comum, 
“determina-se a competência no momento do registro ou da distribuição da 
petição inicial, sendo irrelevantes as modificações do estado de fato ou de 
direito ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem órgão judiciário 
ou alterarem a competência absoluta” (nosso grifo). Por consequência, ante a 
omissão da Lei n. 13.964/19 em prever dispositivo semelhante àquele constante 
do Projeto do novo CPP (Projeto de Lei do Senado n. 156/2009, art. 748, II), 
outra conclusão não haveria, sob essa ótica, senão a de que os processos em 
andamento deveriam ser redistribuídos a outro juiz. 

Tal raciocínio, porém, poderia entrar em rota de colisão com o princípio 
do juiz natural, eis que, a pretexto de aperfeiçoar o sistema acusatório brasilei¬ 
ro e salvaguardar a imparcialidade do magistrado, poder-se-ia visualizar uma 
tentativa dissimulada do legislador no sentido de alterar, de maneira artificiosa, 
o juiz natural para o julgamento de determinados casos. De fato, boa parte 
da doutrina nacional sustenta que, por força do referido postulado, eventuais 
modificações da competência só devem ser aplicadas aos casos futuros, jamais 
aos pretéritos. Logo, contextualizando a controvérsia ora em discussão, se o 
crime fora praticado pelo agente em momento anterior à vigência da Lei n. 
13.964/19, a criação da figura do juiz das garantias, distanciando-o do julga¬ 
mento do processo penal, não teria o condão de alterar sua competência, eis 
que, em matéria de competência penal, no lugar do cânone ternpus regit actum, 
deve prevalecer exatamente a regra oposta; ternpus criminis regit iudicem.127 
Não bastasse isso, a aplicação imediata da nova sistemática do juiz das 
garantias às investigações e processos em andamento também viria de encontro 
ao próprio princípio ternpus regit actum constante do art. 2° do CPP, segundo 
o qual a lei processual penal aplica-se desde logo, sem prejuízo da validade 
dos atos realizados sob a vigência da lei anterior. Como é sabido, derivam do 
referido dispositivo dois efeitos fundamentais: a) os atos processuais praticados 
sob a vigência da lei anterior são considerados válidos; b) as normas proces¬ 
suais têm aplicação imediata, regulando o desenrolar restante do processo. 

Ora, firmada a premissa de que a entrada em vigor de uma nova norma 
processual penal jamais poderá ter o condão de invalidar os atos processuais 
praticados sob a vigência da lei anterior, porquanto praticados de acordo com 

127. Nesse sentido: TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Vol. 2. São Paulo: Saraiva, 2009. p. 
70 E ainda- BADARÒ Gustavo Henrique. Juiz natural no processo penal. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2014. p. 415-501. Como já decidido pelo STF no HC n. 110.237 (2« Turma, Rei. Min. Celso de 
Mello DJe de 1°/03/2013),o princípio da naturalidade do juízo, portanto, encerrando uma garantia 
constitucional, limita, de um lado, os poderes do Estado (Impossibilitado, assim, de instituir juízos ad 
hoc ou de criar tribunais de exceção) e assegura ao acusado, de outro, o direito ao processo perante 
autoridade competente, abstratamente designada na forma de lei anterior (vedados, em consequência, 
os juízos ex post facto)’. 
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a lei então vigente, é de se questionar até que ponto a imediata remessa dos 
autos em andamento a outro juiz, leia-se, ao juiz da instrução e julgamento, 
não implicaria em admitir a atribuição de efeitos retroativos à nova causa 
de impedimento do art. S^-D, caput, do CPR Deveras, se o magistrado em 
questão praticara qualquer ato incluído nas competências do art. 3°-B do CPP 
na fase investigatória em momento anterior à vigência da Lei n. 13.964/19, é 
evidente que, à época, não estava impedido para julgar o processo. Logo, aos 
feitos por ele supervisionados na fase investigatória, não seria aplicável a nova 
causa de impedimento do art. 3°-D do CPP, sob pena de lhe emprestarmos 
efeitos retroativos, o que viola o princípio tempus regit. acutm. Por conseguinte, 
não haveria nenhum óbice ao julgamento dos feitos em andamento por tal 
magistrado, mesmo após a entrada em vigor da Lei n. 13.964/19. 

Atento à problemática em questão e, como forma de se buscar uma ade¬ 
quada regra de transição capaz de preservar a segurança jurídica e o princípio 
do juiz natural, conferindo à Lei n. 13.964/19 uma incidência prospectiva, e 
não retroativa, afastando sua aplicação a atos já praticados, o Ministro Dias 
Toffoli então no exercício do plantão judicial, deferiu medida cautelar no 
julgamento da ADI n. 6.298 (j. 15/01/2020) nos seguintes termos: 

1) Processos penais já instaurados: no tocante aos processos penais que 
já tiverem sido instaurados no momento em que os tribunais efetivamente 
implementarem o juiz das garantias (ou quando esgotado o prazo máximo de 
180 (cento e oitenta) dias fixado pela referida decisão), o início da eficácia da 
lei, ora protraído, não acarretará qualquer modificação do juízo competente. 
Na visão do Ministro, o fato de o juiz da causa ter atuado na fase investiga- 
tiva não implicará seu automático impedimento, porque, segundo o art. 2° 
do CPP, a lei processual penal não pode retroagir. Ademais, tratando-se de 
impedimento superveniente, esse não poderia atingir o juiz já legitimamente 
vinculado à ação penal, relacionando-se, portanto, com a garantia do juiz 
natural e o corolário da perpetuatio jurisdictionis. Ressaltou, ademais, que se 
assim não fosse, ter-se-ia a necessidade de redistribuição de grande parte das 
ações penais em curso no país; 

2) Investigações criminais em andamento: no tocante às investigações 
em andamento nó momento da efetiva implementação do juiz das garantias 
(ou quando esgotado o prazo máximo de 180 dias), o juiz da investigação 
continuará a conduzir a investigação do caso específico. Portanto, não sera 
necessário, a partir do início de eficácia da lei, designar novo juiz para oficiar 
como juiz de garantias na respectiva investigação. Neste caso, uma vez recebida 
a denúncia ou queixa e instaurada a ação penal, o processo será enviado ao 
juiz da instrução e do julgamento. Nesse caso, do mesmo modo que a hipótese 
anterior, evitar-se-ia a necessidade de redistribuição de inúmeras investigações 
já em curso no país. 

Menos de uma semana depois, porém, o Min. Luiz Fux (ADI 6.299 
MC/DF, j. 22/01/2020), Relator prevento para o julgamento de todas as 
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ADFs até então ajuizadas contra a Lei n. 13.964/19 - ADI n. 6.298, ADI 
6.299, ADI 6.300 e ADI 6.305 - revogou a decisão monocrática proferida 
pelo Min. Dias Toffoli e suspendeu sim die a eficácia, ad referendum do 
Plenário, da implantação do juiz das garantias e seus consectários (arts. 
3°-A, 3'’-B, 3®-C, 3®-D, 3®-E, 3®-F, do Código de Processo Penal). 

3.2.8. Da posição do juiz das garantias diante da investigação preli¬ 
minar: atuação como garantidor e não como instrutor. 

Da própria noção de Ferrajolil28 de processo penal como efetivação dos 
direitos fundamentais da parte hipossuficiente, e não de mero instrumento 
necessário ao exercício da pretensão punitiva do Estado, deriva a conclusão, 
hoje positivada no art. 3®-B, caput, do CPP, no sentido de que o juiz das ga¬ 
rantias é responsável pelo controle da legalidade da investigação criminal e 
pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada 
à autorização prévia do Poder Judiciário. 

Do reconhecimento da sua função de garantidor dos direitos funda¬ 
mentais na fase investigatória, não se pode, todavia, concluir que o juiz das 
garantias seria dotado de iniciativa acusatória, funcionando como verdadei¬ 
ro gestor da prova, sob pena, aliás, de flagrante contradição entre os arts. 
3°-A e 3®-B, ambos introduzidos no CPP pela Lei n. 13.964/19. Com efeito, 
se 0 primeiro reafirma a estrutura acusatória do processo penal brasileiro, 
vedando, expressamente, a inciativa do juiz na fase de investigação, lógica 
nenhuma haveria se se admitisse que o juiz das garantias pudesse agir de 
ofício, transformando-se, assim, num juiz das garantias inquisidor. Portanto, 
o perfil ideal desse juiz das garantias não é como investigador ou instrutor, 
tutelando a qualidade da investigação,^^’ longa rnanus do Estado investigador, 
mas sim como mero fiscal da legalidade e garantidor do respeito aos direitos 
fundamentais. Na dicção de Luis Lanfredi, “(.••) más que una etiqueta falaz, 
um ropaje simbólico o una estratégia de justificar um nuevo control a través 
dei derecho, es bueno decir, desde ahora, que tal personaje no está para ser¬ 
vir fines instrumentales ni para actuar como un homologador - legitimador 
de las actividades de investigación, como si fuera un cómplice o un esclavo 
dei subsistema preventivo-policial. De hecho, el ‘juez de garantias’ no actúa 
preocupado con acertar o resolver la própria deficiência dei Estado en la 
lucha contra el crimen, al valorar hipótesis em torno de la consideración de 


128. Direito e razão: teoria do garantismo penal. 2* ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. 

129. Nessa linha: SA, Priscila Placha. Juiz de garantias: breves considerações sobre o modelo proposto no 
Projeto de Lei do Senado 156/2009. O novo Processo Penal à luz da Constituição: análise crítica do Projeto 
de Lei n. 156/2009, do Senado Federal. Organizadores: Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; Luis Gustavo 
Grandinetti Castranho de Carvalho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 160. 
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los estándares’, que drcimdan el Derecho Penal (corno, entre otros, enemigo, 
sospechoso, peligroso, ocioso, orden público, seguridade) 

Categórica, nesse sentido, a exposição de motivos do Projeto do novo 
CPP (Projeto de Lei do Senado 156/09): “(•••) as cláusulas de reserva de ju¬ 
risdição previstas na Constituição da República, a demandar ordem^ judicial 
para a expedição de mandado de prisão, para a interceptação telefônica ou 
para o afastamento da inviolabilidade do domicílio, não se posicionam ao lado 
da preservação da eficiência investigatória. Quando se defere ao juiz o poder 
para a autorização de semelhantes procedimentos, o que se pretende é tutelar 
as liberdades individuais e não a qualidade da investigação. 

Não por outro motivo, aliás, a Comissão responsável pela apresentação 
do Projeto do novo CPP assentou que a preocupação do juiz das garantias 
é com as garantias do investigado, daí por que sua atuação deve se dar com 
duas estratégias bem definidas: a) otimização da atuação jurisdicional criminal, 
inerente à especialização na matéria e ao gerenciamento do respectivo processo 
operacional; b) manter o distanciamento do juiz do processo, em relaçao a 
decisão de mérito, distanciando-o da prova e de seus elementos de convicção. 

A atuação do juiz das garantias na fase investigatória deve se pautar por 
uma postura totalmente suprapartes - não no sentido de estar acima das paites, 
mas sim na ideia de que deve estar para além dos seus interesses -, de abso¬ 
luto alheamento aos interesses do Estado na identificação de fontes de prova, 
agindo apenas diante de prévia provocação do Ministério Público,^ da Policia 
ou do próprio ofendido (este, nos crimes de ação penal privada). Nao deve ele, 
portanto, exercer qualquer atividade de orientação da investigação preliminar, 
nem tampouco presenciar a produção de eventuais elementos informativos, sal¬ 
vo, quando, logicamente, sua presença se revelar necessária, a exemplo do que 
ocorre diante da designação de audiência para a produção de provas antecipadas. 

Enfim, a intervenção do juiz das garantias na fase investigatória deve ser 
contingente e excepcional. Isso porque, na dicção da doutrina, ‘b inquérito 
policial pode iniciar, desenvolver-se e ser concluído sem a intervenção do juiz. 
Ele não é um sujeito necessário na fase pré-processual e será chamado quando 
a excepcionalidade do ato exigir a autorização ou controle jurisdicional ou 
ainda quando o sujeito passivo estiver sofrendo restrições no seu direito de 
defesa, à prova, acesso aos autos, etc., por parte do investigador”.'^' 

3.2.9. Competências criminais do Juiz das Garantias. 

A leitura do art. 3°-B do CPP, incluído pela Lei n. 13.964/19, debca 
entrever que são duas as responsabilidades do juiz das garantias: a) controle 

130. LANFREDl, Luís Gerado. Juez de garantias y sistema penal. Florianópolis/SC; Empório do Direito, 2017. 

131. LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 9“ ed. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 295. Na mesma linha. RITTER. 

Op. cit. p. 295. 
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da legalidade da investigação criminal: esse controle é feito a partir do mo¬ 
mento em que o magistrado for informado acerca da instauração de qualquer 
investigação criminal (CPP, art. 3°-B, IV). Dentro desse controle, poderá, por 
exemplo, determinar o trancamento do inquérito policial quando não houver 
fundamento razoável para sua instauração ou prosseguimento (inciso IX), bem 
como deliberar sobre a rejeição ou recebimento da peça acusatória (inciso XIV); 
b) salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada 
à autorização prévia do Poder Judiciário: decidir sobre matérias protegidas 
pela denominada cláusula de reserva de jurisdição (v.g., busca domiciliar, 
interceptação telefônica, medidas cautelares pessoais ou reais, etc.). 

O art. 3"-B contempla, em seus incisos, um rol de matérias que estão 
sujeitas à competência do juiz das garantias. Como deixa entrever a utiliza¬ 
ção do advérbio especialmente no caput do referido dispositivo, trata-se de 
rol exemplificativo. Tanto é verdade que o próprio inciso XVIII dispõe que 
compete ao referido magistrado a apreciação de outras matérias inerentes às 
atribuições definidas no art. 3“-B, é dizer, que digam respeito à legalidade da 
investigação criminal e à salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia 
tenha sido reservada à autorização prévia do Judiciário. Vejamos, então, tais 
competências: 

I - receber a comunicação imediata da prisão: de acordo com o art. 5", 
inciso LXII, da Constituição Federal, a prisão de qualquer pessoa e o local onde 
se encontre serão comunicados imediatamente ao juiz competente e à família 
do preso ou à pessoa por ele indicada. De .se notar que a Carta Magna não 
faz qualquer distinção quanto à espécie de prisão que deve ser comunicada, 
doravante, ao juiz das garantias, do que se conclui que toda e qualquer prisão 
deva ser objeto de comunicação, seja ela preventiva, temporária, ou flagrante, 
e inclusive de natureza extrapenal (v.g., prisão civil do devedor de alimentos). 
No caso específico da prisão em flagrante, esta comunicação imediata, a ser 
realizada mesmo quando a autoridade policial conceder ao ílagranteado liber¬ 
dade provisória com fiança (CPP, art. 322),'^^ não se confunde com o posterior 
encaminhamento do respectivo auto (APF).'^^ São coisas distintas, em momen¬ 
tos diferentes. Como a própria Constituição Federal dispõe em seu art. 5", 
LXII, a comunicação deve ser imediata, ou seja, tão logo haja o cerceamento 
à liberdade de locomoção, o juiz competente deve ser comunicado acerca da 
prisão (CPP, art. 306, caput). Outra coisa é a posterior remessa do auto de 
prisão em flagrante delito, em até 24 (vinte e quatro) horas depois da captura 
(CPP, art. 306, §1°). A comunicação imediata informa a autoridade judiciária 
de que há uma pessoa que está detida sem que haja prévia autorização judicial. 


132. Nesse sentido; GONÇALVES, Daniela Cristina Rios. Prisão em flagrante. São Paulo: Editora Saraiva, 2004. 
p. 103. 

133. Walter Nunes da Silva Júnior (Curso de direito processual penal: teoria (constitucional) do processo penal. 
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 889/890) comunga do mesmo entendimento. 
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possibilitando que o juiz das garantias, a partir de então, passe a controlar os 
passos da autoridade policial, até mesmo no que toca à conclusão do auto de 
prisão em flagrante no prazo legal de 24 (vinte e quatro) horas; 

II - receber o auto da prisão em flagrante para o controle da legalidade 
da prisão, observado o disposto no art. 310 deste Código: como exposto 
anteriormente, o art. 306, §1°, P parte, do CPP, prevê que, em até 24 (vinte 
e quatro) horas após a realização da prisão, deverá ser encaminhado ao juiz 
competente o auto de prisão em flagrante. Pelo menos até a implementação 
da audiência de custódia Brasil afora, o magistrado apenas recebia o auto 
de prisão em flagrante, sem que houvesse a necessidade de apresentação do 
custodiado, oportunidade em que lhe cabia proceder à convalidação judicial 
da prisão em flagrante, determinando, assim, o relaxamento da prisão em 
flagrante, sua conversão em preventiva (ou temporária), ou concedendo li¬ 
berdade provisória, com ou sem fiança, cumulada (ou não) com as cautelares 
diversas da prisão (CPP, art. 310, I, II e III). Atualmente, por força do art. 
310, caput, §§1°, 2°, 3° e 4°, incluídos pela Lei n. 13.964/19 -, o recebimento 
do auto de prisão em flagrante deverá ocorrer com a apresentação do preso 
para fins de realização da audiência de custódia, proporcionando, em tese, um 
contato mais próximo com o juiz das garantias, elevando, assim, seu nível de 
cientificidade, tendo, pois, melhores condições para fazer a triagem daqueles 
flagranteados que efetivamente devem ser mantidos presos; 

III - zelar pela observância dos direitos do preso, podendo determinar 
que este seja conduzido à sua presença, a qualquer tempo: a liberdade de 
locomoção é um dos dogmas do Estado de Direito. Por isso, é absolutamente 
natural que a Constituição Federal e a Convenção Americana sobre Direitos 
Humanos estabeleçam diversas regras de modo a tutelar a figura do preso. 
Dentre eles, podemos citar, a título de exemplo, o respeito à integridade física 
e moral (CF, art. 5°, XLIX), a vedação do uso de algemas (súmula vinculante 
n. 11), a comunicação imediata da prisão à família do preso ou à pessoa por 
ele indicada (CF, art. 5°, LXII, in fine), o direito ao silêncio (CF, art. 5°, LXIII), 
o direito à assistência da família e de advogado (CF, art. 5”, LXIII, infine), o 
direito à identificação dos responsáveis por sua prisão ou por seu interroga¬ 
tório (CF, art. 5°, LXIV), etc. De modo a verificar o respeito aos direitos do 
preso, o juiz das garantias poderá determinar que este seja conduzido à sua 
presença, a qualquer tempo. O dispositivo, nesse ponto, assemelha-se ao art. 
656, caput, do CPP, que dispõe que recebida a petição de habeas corpus, o 
juiz, se julgar necessário, e estiver preso o paciente, mandará que este lhe seja 
imediatamente apresentado em dia e hora que designar. Na eventualidade de 
não ser possível a apresentação do preso (v.g., por motivo de doença), nada 
impede que o juiz das garantias se desloque ao local em que o indivíduo se 
encontra, aplicando-se, por analogia, o quanto disposto no art. 657, parágrafo 
único, do CPP. À evidência, em se tratando de preso em flagrante, preventivo 
ou temporário, esta apresentação do custodiado ao juiz das garantias já de¬ 
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verá ter ocorrido anteriormente, haja vista a obrigatoriedade de realização da 
audiência de custódia nessas hipóteses, ex vi dos arts. 287, e 310, caput, do 
CPP. Por isso, esta determinação de condução do preso à presença do juiz das 
garantias a que se refere o art. 3°-B, III, do CPP deve ser interpretada como 
referente à outra modalidade de prisão não submetida à audiência de custódia 
(v.g., prisão civil), ou nas hipóteses em que, após a realização da audiência de 
custodia, o juiz reputar relevante, por algum motivo superveniente, a apresen¬ 
tação do preso preventivo ou temporário (v.g., denúncia de maus-tratos, etc.); 

IV - ser informado sobre a instauração de qualquer investigação cri¬ 
minal: o inciso IV do art. 3°-B do CPP, introduzido pela Lei n. 13.964/19, 
representa uma novidade no ordenamento jurídico pátrio. Na sistemática 
anterior, não havia nenhum dispositivo legal que determinasse que a mera 
instauração de uma investigação criminal tivesse que ser comunicada à auto¬ 
ridade judiciária. Até então, o juiz tomava conhecimento de uma investigação 
em andamento tão somente quando sua intervenção se revelasse necessária, 
como, por exemplo, para fins de decretação de uma medida cautelar (v.g., pri¬ 
são temporária). Doravante, a mera instauração de uma investigação criminal 
deverá ser objeto de comunicação ao juiz das garantias. Assim, lavrada pelo 
Delegado de PoUcia uma portaria inaugural de um inquérito policial diante 
da existência de fundamento razoável, sua instauração deverá ser informada 
ao juiz das garantias, pouco importando se, naquele momento, havia (ou não) 
necessidade de autorização judicial para a prática de determinada diligência. 
Referindo-se o dispositivo sob comento à qualquer investigação criminal, o 
ideal é concluir que a expressão abrange não apenas os inquéritos policiais, 
mas também outros instrumentos vocacionados à identificação de fontes de 
prova e colheita de elementos de informação de determinada infração penal, 
como, por exemplo, um procedimento investigatório criminal instaurado pelo 
Ministério Público. Em conclusão, é interessante notar que o inciso IV do 
art. 3°-B do CPP passa a prever que o juiz das garantias deve ser informado 
sobre a instauração de qualquer investigação criminal, mas não estabelece, pelo 
menos expressamente a finalidade exata desta ciência, ou seja, o porquê de se 
comunicar ao juiz acerca da deflagração de um procedimento investigatório, se 
ainda não há, pelo menos por ora, necessidade de intervenção judicial para a 
adoção de determinada medida sujeita à cláusula de reserva de jurisdição. Por 
isso, queremos crer que o ideal é conjugar o inciso em análise com o inciso 
IX do mesmo art. 3°-B, do que se conclui que o juiz das garantias há de to¬ 
mar ciência da instauração de qualquer investigação criminal para que possa 
determinar seu trancamento, se acaso entender que não haveria fundamento 
razoável para sua deflagração ou prosseguimento.Por fim, referindo-se a lei 
à necessidade de se informar ao juiz das garantias a instauração de qualquer 


134. Consultar os comentários ao inciso IX do art. 3‘’-B do CPP para mais detalhes acerca do trancamento do 
inquérito policial determinado pelo juiz das garantias. 
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investigação criminal, é de rigor a conclusão que permanece com o Judiciário 
a gestão do registro da instauração dos autos de inquérito policial, apesar de 
não mais existir o controle judicial de eventual arquivamento determinado pelo 
órgão ministerial (CPP, art. 28. caput, com redação dada pela Lei n.13.964/19). 
Aliás, não por outro motivo, uma vez determinado pelo órgão ministerial o 
arquivamento, este deverá dar ciência ao juiz das garantias, o qual deverá, então, 
dar baixa na distribuição ou nos registros, bem como proceder à revogação 
de eventuais medidas cautelares em curso; 

V - decidir sobre o requerimento de prisão provisória ou outra medida 
cautelar, observado o disposto no § P deste artigo: consoante disposto no 
art. 282, §2°, do CPP, com redação dada pela Lei n. 13.964/19, as medidas 
cautelares serão decretadas pelo juiz a requerimento das partes ou, quando no 
curso da investigação criminal, por representação da autoridade policial ou 
mediante requerimento do Ministério Público. Firmada a premissa de que 
toda e qualquer cautelar pessoal pressupõe, pelo menos em regra, autoriza¬ 
ção judicial prévia, é de todo evidente que na eventualidade de tal medida 
ser requerida durante a investigação criminal pela autoridade policial, pelo 
Ministério Público ou pelo ofendido (apenas em crimes de ação penal priva¬ 
da), ao juiz das garantias caberá a apreciar o referido pedido. Levando-se em 
conta que a competência do juiz das garantias está restrita à fase investigatória 
da persecução penal, cessando com o recebimento da denúncia (CPP, art. 
3“-C, §1°), é de se concluir que eventual requerimento de medida cautelar 
apresentado no curso do processo judicial deverá ser apreciado pelo juiz da 
instrução e julgamento. O inciso V do art. 3°-B do CPP faz remissão ao §1“ do 
mesmo artigo (“§1° O preso em flagrante ou por força de mandado de prisão 
provisória será encaminhado à presença do juiz de garantias no prazo de 24 
(vinte e quatro) horas, momento em que se realizará audiência com a presença 
do Ministério Público e da Defensoria Pública ou de advogado constituído, 
vedado o emprego de videoconferência”). Ocorre que tal parágrafo acabou 
sendo vetado pelo Presidente da República, que entendeu que a supressão da 
possibilidade de realização da audiência por videoconferência geraria insegu¬ 
rança jurídica, porquanto incongruente com outros dispositivos do mesmo 
CPP, a exemplo dos arts. 185 e 222, que permite a sua adoção.‘^^ Destarte, 
considerando-se que o veto em questão não foi derrubado pelo Congresso 
Nacional, subsiste a validade do inciso V do art. 3"-B do CPP, admitindo-se, 
todavia, na eventualidade de o juiz reputar relevante a realização de audiência 
para a apreciação do requerimento de medida cautelar, que o ato em questão 
seja feito por videoconferência se acaso presente uma das hipóteses listadas 
nos diversos incisos do §2° do art. 185 do CPP; 

VI - prorrogar a prisão provisória ou outra medida cautelar, bem 
como substituí-las ou revogá-las, assegurado, no primeiro caso, o exercício 


135. Até o fechamento desta edição, o veto não havia sido apreciado pelo Congresso Nacional. 
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do contraditório em audiência pública e oral, na forma do disposto neste 
Código ou em legislação especial pertinente: o inciso em análise guarda 
certa relação com o art, 282, §5“, do CPP, segundo o qual o juiz poderá, de 
ofício ou a pedido das partes, revogar a medida cautelar ou substituí-la quando 
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decretá-la, 
se sobrevierem razões que a justifiquem. O inciso VI do art. 3“-B do CPP 
vai, porém, um pouco mais além, porquanto passa a assegurar, no caso da 
prorrogação da prisão provisória (ou de outra medida cautelar), o exercício 
do contraditório em audiência pública e oral, o que, em tese, visa permitir 
que o afetado possa alargar o campo cognitivo judicial. Destarte, para fins 
de prorrogação de cautelar pessoal na fase investigatória, o juiz das garantias 
deverá designar, em fiel observância à regra geral do contraditório prévio às 
medidas cautelares (CPP, art. 282, §3°), a realização de uma audiência pública e 
oral, oportunidade em que o preso e seu defensor serão chamados para opinar 
e contra argumentar em face do pedido de prorrogação, demonstrando, por 
exemplo, que os motivos que deram ensejo à medida em questão não mais 
subsistem. Ante o veto ao art. 3°-B, §1°, do CPP, é perfeitamente possível que 
tal audiência seja realizada por videoconferência, desde que presente uma das 
hipóteses listadas no art. 185, §2° do CPP.‘^‘‘ O exercício desse contraditório 
em audiência pública e oral, no caso de prorrogação de medida cautelar 
na fase investigatória, deverá, doravante, ser a regra a ser observada pelo 
juiz das garantias, haja vista os termos peremptórios do inciso em comento 
(“assegurado o exercício do contraditório em audiência pública e oral”). Não 
se trata, porém, de regra absoluta. A nosso juízo, em situações excepcionais 
devidamente fundamentadas, como, por exemplo, o acúmulo de comarcas na 
condição de juiz das garantias por um mesmo magistrado, há de se admitir 
a possibilidade de não realização dessa audiência pública e oral, hipótese em 
que o contraditório prévio continuaria sendo observado, porém por meio de 
manifestação escrita da defesa antes de eventual prorrogação, à semelhança, 
aliás, do procedimento constante do §3" do art. 282 do CPP; 

VII - decidir sobre o requerimento de produção antecipada de provas 
consideradas urgentes e não repetíveis, assegurados o contraditório e a 
ampla defesa em audiência pública e oral: o inciso VII do art. 3"-B do CPP, 
incluído pela Lei n. 13.964/19, versa sobre duas espécies de provas diversas, a 
prova antecipada e a não repetível. Diversamente do art. 156, inciso I, do CPP, 
que autoriza a iniciativa acusatória do juiz no tocante à produção antecipada 
dessas provas consideradas urgentes e relevantes, o inciso sob comento deixa 
expresso que o juiz das garantias deve decidir sobre o requerimento de tais 
provas, ou seja, jamais poderá fazê-lo de ofício, sob pena, aliás, de violação 

136. É nesse sentido, aliás, o teor do Enunciado n. 6 da Procuradoria-Geral de Justiça e da Corregedoria-Geral 
do Ministério Público de São Paulo; “Para as audiências públicas e orais previstas nos incisos Vl e Vll do 
art. 3°-B do CPP, poderá o juiz das garantias valer-se da videoconferência para assegurar a participação 
do indicado ou acusado". 
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ao art. 3°-A do CPP. Ante a existência de diferenças substanciais entre as duas 
espécies de provas citadas no inciso VII, convém analisarmos a atuação do 
juiz das garantias em ambas as hipóteses separadamente: 

a) provas antecipadas: são aquelas produzidas com a observância do con¬ 
traditório real, perante a autoridade judicial, em momento processual distinto 
daquele legalmente previsto, ou até mesmo antes do início do processo, em 
virtude de situação de urgência e relevância. Para a sua realização, é indis¬ 
pensável prévia autorização judicial: do juiz das garantias, quando decretadas 
na fase investigatória; do juiz da instrução e julgamento, quando em curso o 
processo penal.*^^ Levando-se em consideração a urgência ou o risco de pe¬ 
recimento de uma fonte de prova importante, o procedimento a ser adotado 
para jurisdicionalizá-la, outorgando-lhe, pois, o status de prova, é o incidente 
de produção antecipada de provas. É o caso do denominado depoimento 
ad perpetuam rei memoriam, previsto no art. 225 do CPP: supondo-se que 
determinada testemunha presencial do delito esteja hospitalizada, em grave 
estado de saúde, afigura-se possível a colheita antecipada de seu depoimento, 
o que será feito com a presença do juiz, e com a participação das partes sob 
contraditório em audiência pública e oral. Caso ainda não haja uma pessoa 
formalmente apontada como suspeita da prática do delito, deve o magistrado 
diligenciar para que a defesa técnica seja patrocinada por um advogado dativo. 
Nesse caso, o depoimento ficará integrado aos autos com o mesmo valor lepl 
que teria caso fosse prestado no curso da instrução. A Lei n. 13.431/17 também 
dispõe que o depoimento especial, assim compreendido o procedimento de 
oitiva de criança ou adolescente vítima ou testemunha de violência perante 
autoridade policial ou judiciária, deverá ser realizado uma única vez, sempre 
que possível, em sede de produção antecipada de prova judicial, garantida a 
ampla defesa do investigado (art. 11, caput). Aliás, consoante disposto em seu 
art. 11, §1°, o depoimento especial deverá seguir o rito cautelar de antecipação 
de prova: I - quando a criança ou adolescente tiver menos de 7 (sete) anos; 
II - em caso de violência sexual;'^® 


137. O Código de Processo Penal silencia acerca do procedimento a ser adotado no caso de colheita dessa prova 
antecipada. Não obstante, com fundamento no art. 3“ do CPP, queremos crer ser possível a aplicação subsidiária 
do novo Código de Processo Civil, que trata de maneira expressa da matéria nos arts. 381 a 383. 

138. Ante o decurso do tempo como um relevante fator de deterioração da memória, estudos oriundos da 
psicologia sugerem que testemunhos são, essenciaimente, informações irrepetíveis, na medida em que 
um depoimento jamais será rigorosamente iguai ao outro, daí por que sua colheita poderia justificar 
a antecipação dessa prova. Indicam que a incidência temporal, também denominada 'intervalo de 
retenção da memória', poderá levar o sujeito ao esquecimento, à perda da nitidez e da riqueza de 
detalhes e à contaminação da memória. Nesse sentido: BRASIL. Ministério da Justiça. Avanços científicos 
em psicologia do testemunho aplicados ao reconhecimento pessoal e aos depoimentos forenses. Série 
Pensando o Direito, n. 59. Brasília: Ministério da Justiça, 2015. Disponível em: <http://pensando.mj.gov. 
br/wp-content/uploads/2016/02/PoD_59_Lilian_web-l.pdf> Acesso em 14/01/2020 às 07:23. Esse 
entendimento, todavia, não é acolhido pela jurisprudência pátria. Prova disso, aliás, é a súmula n. 455 
do STJ:"A decisão que determina a produção antecipada de provas com base no art. 366 do CPP deve 
ser concretamente fundamentada, não a justificando unicamente o mero decurso do tempo". Ou seja. 
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b) provas não repetíveis: a expressão prova não repetível, que já constava 
do art, 155, caput, do CPP, com redação dada pela Lei n. 11.690/08, é utilizada 
pela doutrina para se referir àquela espécie de prova que, uma vez produzida, 
não poderá ser novamente coletada ou produzida, em virtude do desapare¬ 
cimento, destruição ou perecimento da fonte probatória (v.g., documentos). 
Pelo menos em tese, tais provas podem ser produzidas na fase investigatória e 
em juízo. Exemplificando, suponha-se que alguém tenha sido vítima de lesões 
corporais de natureza leve. O exame pericial levado a efeito imediatamente 
após a prática do delito dificilmente poderá ser realizado novamente, já que 
os vestígios deixados pela infração penal provavelmente irão desaparecer com 
0 decurso do tempo. Ante o perigo de que haja dispersão dos elementos 
probatórios em relação aos fatos transeuntes, a realização dessa prova não 
repetível independe de prévia autorização judicial, podendo ser determinada 
pela própria autoridade policial imediatamente após tomar conhecimento da 
prática delituosa. Como dispõe o art. 6°, inciso VII, do CPP, logo que tiver 
conhecimento da prática da infração penal, a autoridade policial deverá, den¬ 
tre outras diligências, determinar que se proceda a exame de corpo de delito e 
quaisquer outras perícias. Na mesma linha, ao tratar da cadeia de custódia, os 
arts. 158-A, 158-B, 158-C, 158-D, 158-E e 158-E, do CPP, introduzidos pela Lei 
n. 13.964/19, não condicionam a realização de exames periciais à necessidade 
de prévia autorização judicial, a qual se faz necessária, quando pertinente, tão 
somente para eventual descarte, assim compreendido como o procedimento 
referente à liberação do vestígio (CPP, art. 158-B, X). À semelhança do que 
ocorre com as denominadas provas cautelares (v.g., interceptação telefônica), 
o contraditório será exercido, em relação às provas não repetíveis, de maneira 
diferida. Para que possam ser utilizadas no curso do processo, imperiosa será 
a observância do contraditório sobre a prova, permitindo que as partes pos¬ 
sam discutir sua admissibilidade, regularidade e idoneidade. Não há, todavia, 
necessidade de realizá-las novamente no curso do processo penal, até mesmo 
porque provavelmente isso não seria possível.^®® Mas se as provas não repetíveis 
não dependem de prévia autorização judicial, como, então, explicar o teor do 
art. 3°-B, inciso VII, do CPP, que determina que cabe ao juiz das garantias 
decidir sobre o requerimento de produção antecipada de tais provas? A não 


prevalece o entendimento de que a oitiva de uma testemunha, por si só, nâo pode ser considerada 
prova urgente, e a mera referência aos limites da memória humana não é suficiente para justificar a 
produção antecipada dessa prova. 

139, No sentido de que perícias e documentos produzidos na fase inquisitorial são revestidos de eficácia 
probatória sem a necessidade de serem repetidos no curso da açâo penal por se sujeitarem ao contraditório 
diferido; STJ, 5» Turma, AgRg no AREsp 1.032.853/SP, Rei. Min. Jorge Mussi, j. 27/02/2018, DJe 07/03/2018; 
STJ, 5* Turma, AgRg no AREsp 521.131/RS, Rei. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 08/02/2018, DJe 
21/02/2018; STJ, 5= Turma, HC 413.104/PA, Rei. Min. Joel Ilan Paciornik, j. 08/02/2018, DJe 15/02/2018; 
STJ, 5» Turma, AgRg no AREsp 312.502/DF, Rei. Min. Felix Fischer, j. 13/06/2017, DJe 01/08/2017. 
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ser que se queira chegar à conclusão - absurda, a nosso juízo'‘‘° - de que o 
legislador teria estabelecido a obrigatoriedade de autorização judicial prévia 
para a realização de um simples exame de corpo de delito, clássico exemplo 
de prova não repetível, o ideal é concluir que a intervenção do juiz das garan¬ 
tias será necessária tão somente quando a realização da prova não repetível 
em questão efetivamente demandar autorização judicial previa (v.g., exame 
pericial em celular apreendido para fins de extração de conversas registradas 
no whatsapp), ou, quando, diante da negativa do Delegado em determinar a 
realização de uma prova não repetível que lhe fora requerida pelo investiga¬ 
do com base no art. 14 do CPP, hipótese, então, em que o defensor poderia 
requerer sua realização ao juiz das garantias. Prova disso, aliás, é o próprio 
caput do art. 3°-B, que determina que o juiz das garantias é responsável pela 
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada à 
autorização prévia do Poder Judiciário. Portanto, se a prova não repetível em 
questão dispensar prévia autorização judicial prévia, não há necessidade de 
intervenção do juiz das garantias; 

VIII - prorrogar o prazo de duração do inquérito, estando o inves¬ 
tigado preso, em vista das razões apresentadas pela autoridade policial e 
observado o disposto no § 2“ deste artigo: consoante disposto no art. 10, 
caput, do CPP, se o investigado estiver preso, o inquérito deverá terminar no 
prazo de 10 (dez) dias, contado o prazo, nesta hipótese, a partir do dia em 
que se executar a ordem de prisão. De se lembrar que tal prazo tem nature¬ 
za material, é dizer, o dia do início deve ser incluído no cômputo do prazo, 
conforme previsto no art. 10 do CP. Dai, aliás, os dizeres do art. 2°, §8“, da 
Lei da Prisão Temporária, com redação determinada pela nova Lei de Abuso 
de Autoridade (Lei n. 13.869/19), segundo o qual inclui-se o dia do cumpri¬ 
mento do mandado de prisão no cômputo do prazo de prisão temporária. 
Outrossim, quando o investigado estiver solto, o prazo para a conclusão do 
inquérito será de 30 (trinta) dias, sendo que, pelo menos até o advento da 
Lei n. 13.964/19, a prorrogação do prazo só era admitida nesse caso (CPP, 
art. 10, §3°). Doravante, porém, o Código de Processo Penal passa a admitir 
que, a depender das razões apresentadas pelo Delegado de Polícia, ouvido o 
Ministério Público, poderá o juiz das garantias prorrogar o prazo de duração 
do inquérito por até 15 (quinze) dias, ainda que o investigado esteja preso. 
Ter-se-á, portanto, um prazo inicial de 10 (dez) dias para a conclusão do in¬ 
quérito policial quando o investigado estiver preso, que poderá ser prorrogado 
uma única vez, por mais 15 (quinze) dias, totalizando-se, assim, 25 (vinte e 
cinco) dias, após o que, se ainda assim a investigação não for concluída, a 


140. Como nos lembra Carlos Maximiliano {Hermenêutica e aplicação do Direito. 20' ed. Rio de Janeiro: Forense, 
2011, p. 203), "prefira-se a inteligência dos textos que torne viável o seu objetivo, ao invés da que os 
reduza à inutilidade". 
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prisão será imediatamente relaxada (CPP, art. 3°-B, §2°).*'“ Outrossim, em fiel ^ 

observância ao princípio da especialidade, outros prazos para a conclusão de 
inquéritos policiais previstos na legislação extravagante continuam válidos ( 

(v.g.. Lei de Drogas, justiça Federal, crimes contra a economia popular, etc.); , 

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando não 
houver fundamento razoável para sua instauração ou prosseguimento: a '■ 

instauração de um inquérito policial contra pessoa determinada traz consigo 
inegável constrangimento. Esse constrangimento, todavia, pode ser tido como 
legal, caso o fato sob investigação seja típico (formal e materialmente), ilícito ( 

e culpável, cuide-se de crime cuja punibilidade não esteja extinta, havendo . 

indícios de envolvimento dessa pessoa na prática delituosa. Em tais casos, a 
investigação deverá prosseguir. Todavia, verificando-se que a instauração do ■- 

inquérito policial é manifestamente abusiva, o constrangimento causado pelas ^ 

investigações deve ser tido como ilegal, afigurando-se possível, pois, o tranca¬ 
mento do inquérito policial, doravante a ser determinado exclusivamente pelo f 

juiz das garantias. Esse trancamento não se confunde com o arquivamento ^ 

do inquérito policial: enquanto este é objeto de determinação interna corporis 
do próprio Ministério Público, não mais sujeito a qualquer controle judicial ( 

(CPP, art. 28, caput, com redação dada pela Lei n. 13.964/19), o trancamento 
é uma medida de força que acarreta a extinção prematura do procedimento 
investigatório, determinada pelo juiz das garantias de ofício, ou em virtude i 

de requerimento da defesa, tal qual previsto no art. 3°-B, inciso IX, do CPP, 
ou por força da impetração de habeas corpus, se acaso à infração penal for 
cominada pena privativa de liberdade, hipótese que melhor se enquadra ao ( 

inciso XII do art. 3“-B. Quando determinado o trancamento de ofício, ter-se-á 
verdadeiro habeas corpus de ofício, desafiando, pois, o denominado reexame 
necessário previsto no art. 574,1, do CPP. Logo, considerando-se que nenhum ( 

juiz pode conhecer de ordem de habeas corpus contra ato que praticou (ou 
confirmou), expressa ou implicitamente (CPP, art. 650, §1°), este habeas corpus 
de ofício do juiz das garantias jamais poderá recair sobre investigação em I 

relação à qual tenha ele decretado determinada medida invasiva (v.g., prisão 
preventiva). É dizer, o juiz das garantias poderá até revogar a cautelar em 
questão, mas jamais poderá conceder habeas corpus contra si próprio, pois, f 

sendo ele mesmo a autoridade coatora, competente será o Tribunal que lhe 
for imediatamente superior. Outrossim, de modo a não se incorrer no risco de 

141. Como 0 art. So-B, §2®, do CPP, faz referência à prorrogação, por uma única vez, da duração do inquérito ( 

por até 15 (quinze) dias, certamente haverá quem diga que o prazo inicial de duração do inquérito 
envolvendo investigado preso também seria de 15 dias, totalizando, então, 30 dias. Com a devida vénia, 
por mais estranho que possa parecer o fato de o prazo inicial ser menor - 10 (dez) dias - que aquele 
referente à prorrogação - 15 (quinze) dias -, preferimos entender, até mesmo com base no princípio 
do favor rei, que esta é a melhor orientação, seja porque o art. 10, caput, do CPP, não sofreu nenhuma 
alteração pela Lei n. 13.964/19, seja porque o §2“ do art. 3“-B fala apenas em prorrogação da duração do 
inquérito por até 15 (quinze) dias, silenciando, pois, quanto ao prazo inicial para a conclusão de inquérito 
envolvendo investigado preso, o qual, por consequência, deverá continuar sendo o de 10 (dez) dias. 
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coarctar as atividades próprias da polícia investigativa e do Ministério Público, 
inviabilizando a apuração de condutas delituosas, o trancamento do inquérito 
policial deve ser utilizado como medida de natureza excepcional, que só é 
possível quando evidente o constrangimento ilegal sofrido pelo investigado, 
nas seguintes hipóteses; a) manifesta atipicidade formal ou material da conduta 
delituosa: b) presença de causa extintiva da punibilidade; c) instauração de 
inquérito policial em crime de ação penal de iniciativa privada ou de ação 
penal pública condicionada à representação (v.g, estelionato, pelo menos em 
regra), sem prévio requerimento do ofendido ou de seu representante legal. 
Em conclusão, convém destacar que, diversamente do quanto previsto no 
inciso IV do art. 3°-B do CPP, que faz referência ao dever de se informar ao 
juiz das garantias a instauração de qualquer investigação criminal, o inciso 
IX do mesmo artigo menciona apenas o inquérito policial. Sem embargo das 
expressões diversas utilizadas pelo legislador, não há nenhuma justificativa 
razoável para se autorizar o trancamento de um inquérito policial pelo juiz 
das garantias, não o admitindo, porém, se se tratar de procedimento investi- 
gatório diverso, como, por exemplo, um termo circunstanciado de ocorrência. 
Com efeito, a sorte - ou o azar - de ser investigado no curso de um inquérito 
policial presidido pela autoridade de polícia judiciária, e não por meio de 
procedimento investigatório diverso, não se apresenta como critério razoável 
para se estabelecer esse discrímen. Ressalve-se, todavia, que, em se tratando 
de procedimento investigatório criminal instaurado pelo Ministério Público, 
não terá o juiz das garantias competência para determinar seu trancamento. 
Explica-se: ante a possibilidade de haver o reconhecimento da prática de al¬ 
gum crime por parte do Promotor de lustiça em questão, a exemplo daquele 
previsto no art. 27 da nova Lei de Abuso de Autoridade,***^ caberá exclusiva¬ 
mente ao Tribunal competente para o processo e julgamento do referido órgão 
ministerial determinar o trancamento da investigação; 

X - requisitar documentos, laudos e informações ao delegado de polícia 
sobre o andamento da investigação: de modo a se evitar o desvirtuamento da 
própria introdução do juiz das garantias no âmbito processual penal, permi- 
tindo-se, assim, que tal magistrado possa se imiscuir na investigação criminal, 
sem qualquer requerimento das partes nesse sentido, há de se interpretar o 
presente inciso com muita cautela. Ora, não sendo o juiz das garantias o titular 
da ação penal pública, por qual motivo poderia requisitar documentos, laudos 
e informações ao Delegado de Polícia sobre o andamento da investigação? 
Ao agir dessa forma, não estaria evidenciando uma certa iniciativa acusatória 
na fase de investigação, incompatível com o próprio art. 3°-A do CPP, que 
veda a substituição da atuação probatória do órgão de acusação? Destarte, 


142. Lei n. 13.869/19: "Art. 27. Requisitar instauração ou instaurar procedimento investigatório de infração 
penai ou administrativa, em desfavor de alguém, à falta de qualquer indicio da prática de crime, de ilícito 
funcional ou de Infração administrativa: Pena - detenção, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa". 


Lei 13,964, de 24 de dezembro de 2019 


139 


buscando uma certa coerência entre o presente inciso e o art. 3°-B, caput, do 
CPP. forçoso é concluir que os documentos ou laudos em questão estariam 
relacionados a eventuais diligências investigatórias já documentadas nos autos 
do procedimento investigatório, mas cujo acesso estaria sendo indevidamente 
negado à defesa, tal qual previsto no inciso XV do art. 3°-B do CPP; 

XI - decidir sobre os requerimentos de: 

a) interceptação telefônica, do fluxo de comunicações em sistemas de 
informática e telemática ou de outras formas de comunicação: consoante 
disposto no art. 5*^, XII, da Constituição Federal, é inviolável o sigilo da cor¬ 
respondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações 
telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma 
que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução proces¬ 
sual penal. Na mesma linha, o art. 1°, caput, da Lei n. 9.296/96 determina 
que a interceptação de comunicações telefônicas de qualquer natureza, para 
a prova em investigação criminal e em instrução processual penal, observará 
o disposto nesta Lei e dependerá de ordem do juiz competente da ação prmci- 
pal, sob segredo de justiça. Tratando-se, pois, de meio de obtenção de prova 
sujeito à cláusula de reserva de jurisdição, se acaso decretada durante a fase 
investigatória, a competência será do juiz das garantias; 

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancário, de dados e telefônico: no 
tocante ao sigilo fiscal, o Código Tributário Nacional (art. 198, §1®, incisos 
I e II) dispõe que não constitui quebra do sigilo fiscal a requisição de auto¬ 
ridade judiciária no interesse da justiça, nem tampouco as solicitações de 
autoridade administrativa no interesse da Administração Pública, desde que 
seja comprovada a instauração regular de processo administrativo, no órgão 
ou na entidade respectiva, com o objetivo de investigar o sujeito passivo a 
que se refere a informação, por prática de infração administrativa (CTN, art. 
198, § 1°, incisos I e II). Quanto ao sigilo de dados bancários e financeiros, 
o art. 3°, caput, da Lei Complementar n. 105/01 determina que serão pres¬ 
tadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissão de Valores Mobiliários e 
pelas instituições financeiras as informações ordenadas pelo Poder Judiciário, 
preservado o seu caráter sigiloso mediante acesso restrito às partes, que delas 
não poderão se servir para fins estranhos à lide. Na sequência, a alínea “b” do 
inciso XI do art. 3®-B do CPP faz referência, genericamente, ao “afastamento 
do sigilo de dados”, sem especificar, porém, o conteúdo, o que acaba dificul¬ 
tando sobremaneira a tarefa do intérprete. Afinal, tomando por base o fato 
de que a intervenção do juiz das garantias se faz necessária tão somente para 
a salvaguarda dos direitos fundamentais cuja franquia tenha sido reservada 
à autorização prévia do Judiciário (CPP, art. 3®-B, caput), que dados seriam 
estes cujo acesso está sujeito à cláusula de reserva de jurisdição? Por fim, o 
dispositivo também faz referência ao afastamento do sigilo de dados telefônicos, 
que não se confunde com a interceptação das comunicações telefônicas: esta 
diz respeito a algo que está acontecendo; aquela guarda relação com chama- 
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das telefônicas pretéritas, já realizadas, ou seja, está relacionada aos registros 
documentados e armazenados pelas companhias telefônicas, tais como data da 
chamada telefônica, horário da ligação, número do telefone chamado, duração 
do uso, informações acerca das estações rádio base (CPP, art. 13-B, caput, in¬ 
cluído pela Lei n. 13.344/16), etc. Diversamente da interceptação telefônica, a 
quebra do sigilo de dados telefônicos não está submetida à cláusula de reserva 
de jurisdição. Logo, além da autoridade judiciária competente. Comissões 
Parlamentares de Inquérito também podem determinar a quebra do sigilo de 
dados telefônicos com base em seus poderes de investigação (CF, art. 58, § 
3"), desde que o ato deliberativo esteja devidamente fundamentado.''^ Quanto 
à obtenção dos dados telefônicos pelo órgão do Ministério Público, o poder 
de requisição previsto no art. 129, VI, da Constituição Federal, autoriza que o 
Parquet tenha acesso aos registros de ligações anteriores, independentemente 
de prévia autorização judicial. Não se tratando de captação de comunicações 
telefônicas em andamento - em relação as quais o art. 5°, XII, da Carta Magna, 
exige prévia autorização judicial, desde que preenchidos os requisitos estabe¬ 
lecidos pela Lei n° 9.296/96 -, mas sim da obtenção dos registros de ligações 
pretéritas, tidas como documentos como outros quaisquer, é indiscutível a 
possibilidade de requisição direta pelo Ministério Público; 

c) busca e apreensão domiciliar: de acordo com o art. 5°, inciso XI, 
da Constituição Federal, a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela 
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante 
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determina¬ 
ção judicial. Por se tratar de meio de obtenção de prova sujeito à cláusula de 
reserva de jurisdição, na eventualidade de a busca domiciliar ser decretada 
durante a fase investigatória, deverá recair sobre o juiz das garantias a com¬ 
petência para a apreciação de eventual requerimento da autoridade policial 
ou do Ministério Público; 

d) acesso a informações sigilosas: a presente alínea deve ser interpretada 
com a ressalva de que a intervenção do juiz das garantias revela-se necessária 
tão somente quando a violação aos direitos e garantias individuais depender de 
prévia autorização judicial, consoante disposto no art. 3°-B, caput, do CPP. Logo, 
se a informação for sigilosa, como, por exemplo, o prontuário médico de um 
paciente,*'''* ou o acesso ao posicionamento das estações rádio base (CPP, art. 
13-B, caput), faz-se necessária autorização prévia do juiz das garantias. Lado 
outro, se o acesso a tais informações não estiver sujeito à cláusula de reserva 
de jurisdição, como ocorre, por exemplo, no tocante a dados cadastrais que 


143. STF, Tribunal Pleno, MS 23.652/DF, Rei. Min. Celso de Mello, j. 22/11/2000, DJ 16/02/2001. 

144. O Código de Ética Médica veda ao médico "revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do 
exercício de sua profissão, salvo por motivo justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do paciente 
(art. 73). De acordo com o parágrafo único desse dispositivo, "permanece essa proibição (...) b) quando 
de seu depoimento como testemunha. 
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informem exclusivamente a qualificação pessoal, a filiação e o endereço do 
investigado (Lei n. 12.850/13, art. 15; CPP, art. 13-A), ou o compartilhamento 
dos relatórios de inteligência financeira do COAF com os órgãos de persecu¬ 
ção penal,sequer haverá necessidade de intervenção do juiz das garantias; 

e) outros meios de obtenção da prova que restrinjam direitos funda¬ 
mentais do investigado: como o legislador jamais conseguiria listar todos 
meios de obtenção de prova capazes de restringir direitos fundamentais do 
investigado sujeitos à autorização judicial prévia, similares, nesse sentido, 
àqueles já elencados nas demais alíneas do inciso XI do art. 3°-B do CPP, a 
exemplo da interceptação telefônica e da busca domiciliar, sua alínea “e” faz 
uso de verdadeira espécie de interpretação analógica, permitindo, assim, a 
ampliação do alcance da norma. Atento, pois, ao princípio da legalidade, o 
legislador detalhou, inicialmente, as situações que pretende regular, estabele¬ 
cendo fórmulas casuísticas - alíneas “a” a “d” -, para, na sequência, por meio 
da fórmula genérica da alínea “e”, também do inciso XI do art. 3“-B do CPP, 
permitir que tudo aquilo que àquelas for semelhante também possa ser abran¬ 
gido pelo mesmo dispositivo legal. Por conseguinte, havendo requerimento de 
decretação de meio de obtenção de prova na fase investigatória condicionado 
à autorização judicial prévia, incumbirá ao juiz das garantias apreciá-lo. São 
vários os exemplos que podem ser citados, tais como a captação ambiental 
de sinais eletromagnéticos, ópticos ou acústicos (Lei n. 9.296/96, art. 8“-A, 
incluído pela Lei n. 13.964/19), infiltração virtual de agentes de polícia na 
internet com o fim de investigar crimes previstos na Lei das Organizações 
Criminosas e a eles conexos (Lei n. 12.850/13, art. 10-A, caput, e §2°, incluído 
pela Lei n. 13.964/19), etc.; 

XII - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da 
denúncia: ao introduzir a figura do juiz das garantias no Pacote Anticrime, 
estendendo sua competência até o recebimento da denúncia, e não mais até 
0 seu oferecimento, como estava previsto no projeto do novo Código de 
Processo Penal (Projeto de Lei do Senado n. 156/2009, art. 15, caput, e §§1° 
e 2°), o legislador deveria, então, ter alterado a redação do presente inciso no 
mesmo sentido, ou seja, para dizer que a competência do juiz das garantias 
para o processo e julgamento de eventual habeas corpus estende-se até o 
recebimento da denúncia, e não até o oferecimento, como equivocadamente 
acabou constando da redação final do inciso XIl. Por isso, firmada a premissa 

145. No julgamento do RE 1.055.941/SP (Rei. Min. Alexandre de Moraes, j. 27/11/2019), o Plenário do Supremo 
fixou as seguintes teses: 1. É constitucional o compartilhamento dos relatórios de inteligência financeira 
da UIF e da Integra do procedimento fiscalizatório da Receita Federal do Brasil (RFB), que define o 
lançamento do tributo, com os órgãos de persecução penal para fins criminais, sem a obrigatoriedade 
de prévia autorização judicial, devendo ser resguardado o sigilo das informações em procedimentos 
formalmente instaurados e sujeitos a posterior controle jurisdicional; 2. O compartilhamento pela UIF e 
pela RFB, referente ao item anterior, deve ser feito unicamente por meio de comunicações formais, com 
garantia de sigilo, certificação do destinatário e estabelecimento de instrumentos efetivos de apuração 
e correção de eventuais desvios. 
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de que a competência do juiz das garantias cessa apenas com o recebimento 
da peça acusatória (CPP, art, caput, e §2«), a correu leitura do inciso 

XII há de ser feito nesse sentido, ou seja, de que este terá competência para 
julgar o habeas corpus impetrado antes do recebimento da denúncia (ou da 
queixa-crime). Noutro giro, a despeito de não constar do inciso XII qualquer 
ressalva nesse sentido, é de rigor analisarmos se a autoridade apontada como 
coatora no habeas corpus em questão não seria dotada de foro por prerrogativa 
de função, pois, nesse caso, e desde que o crime tenha sido cometido 
o exercício do cargo e relacionado às funções por ele desempenhadas (STF, 
Questão de Ordem na Ação Penal n. 937), ao respectivo Tribunal caberá o 
julgamento do writ A título de exemplo, suponha-se que um Promotor de 
Justiça em Manaus venha estendendo injustificadamente um procedimento 
investigatório criminal com o objetivo deliberado de prejudicar o investigado, 
haja vista a existência de problemas pessoais entre os dois. Nesse caso, na hi¬ 
pótese de o investigado impetrar um habeas corpus objetivando o trancamento 
desse procedimento investigatório, ante a possibilidade de reconhecimento da 
prática de possível crime de abuso de autoridade por ocasião do julgamento 
do writ - in casu, o delito do art. 31 da Lei n. 13.869/19'^^ - ao Tribunal de 
Justiça do Amazonas caberá o julgamento do remédio heroico, ex vi do art. 
96, III, da Constituição Federal. Por fim, considerando-se que nenhum juiz 
pode conhecer de ordem de habeas corpus contra ato que praticou (ou con¬ 
firmou), expressa ou implicitamente (CPP, art. 650, §1"), supondo que o juiz 
das garantias tenha decretado a prisão temporária de determinado investigado, 
poderá até revogá-la na sequência, mas jamais poderá conceder habeas corpus 
contra si próprio, pois, sendo ele mesmo a autoridade coatora, competente 
será o Tribunal que lhe for imediatamente superior; 

XIII - determinar a instauração de incidente de insanidade mental: 
quando, no curso da investigação criminal, surgir dúvida a respeito da inte¬ 
gridade mental do investigado, o juiz das garantias ordenará, de ofício ou a 
requerimento do Ministério Público, do defensor, do curador, do ascendente, 
descendente, irmão, ou de seu cônjuge, que o imputado seja submetido a 
exame médico-legal (CPP, art. 3°-B, inciso XIII, c/c art. 149, caput). Essa du¬ 
vida sobre a integridade mental do acusado, capaz de autorizar a instauraçao 
do incidente de insanidade mental, refere-se ao seu estado de saúde mental 
tanto à época do fato delituoso quanto ao momento atual, isto é, durante o 
curso do inquérito policial. Afinal, a depender do momento em que surgiu 
a doença mental - ao tempo do fato delituoso ou durante a tramitação do 
inquérito ou do processo as consequências serão distintas; 

XIV - decidir sobre o recebimento da denúncia ou queixa, nos termos 
do art. 399 deste Código: uma vez oferecida a peça acusatória pelo Ministério 


146. Lei n. 13.869/19: "Art. 31. Estender injustificadamente a investigação, procrastinando-a em prejuízo do 
investigado ou fiscalizado: Pena - detenção, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa. 


Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 


143 


Público nos crimes de ação penal pública, ou pelo qLierelante nos crimes de 
ação penal de iniciativa privada, poderá o magistrado rejeitá-la, se acaso pre¬ 
sente uma das hipóteses constantes dos incisos 1, II e III do art. 395 (inépcia 
da peça acusatória; ausência dos pressupostos processuais ou das condições 
da ação penal; ou falta de justa causa para o exercício da ação penal), ou 
deliberar pelo seu recebimento. Na dicção do art. 3‘’-B, inciso XIV, do CPP, 
incluído pela Lei n. 13.964/19, este juízo de admissibilidade da peça acusa¬ 
tória deverá ser feito, doravante, pelo juiz das garantias, evitando-se, assim, 
o contato do juiz da instrução e julgamento com os elementos informativos 
produzidos no curso da investigação preliminar, o que, em tese, visa resguardar 
sua imparcialidade para formar seu convencimento exclusivamente com base 
nas provas produzidas em contraditório judicial, provas não repetíveis, provas 
antecipadas e meios de obtenção de prova (CPP, art. 3°-C, §3°, incluído pela 
Lei n. 13.964/19); 

XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessário, o direito 
outorgado ao investigado e ao seu defensor de acesso a todos os elementos 
informativos e provas produzidos no âmbito da investigação criminal, sal¬ 
vo no que concerne, estritamente, às diligências em andamento: consoante 
disposto no art. 7«, inciso XIV, da Lei n. 8.906/94, com redação dada pela Lei 
n. 13.245/16, o advogado tem direito de examinar, em qualquer instituição 
responsável por conduzir investigação, mesmo sem procuração,"''^ autos de 
flagrante e de investigações de qualquer natureza, findos ou em andamento, 
ainda que conclusos à autoridade, podendo copiar peças e tomar apontamentos, 
em meio físico ou digital. O dispositivo em questão vem ao encontro do art. 
5°, inciso LXIII, da Constituição Federal, que assegura ao preso - leia-se, ao 
imputado, preso ou em liberdade - a assistência de advogado. Este o motivo 
pelo qual o Supremo Tribunal Federal editou a súmula vinculante n® 14: 
"É direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos 
elementos de prova que, já documentados em procedimento investigatório 
realizado por órgão com competência de polícia judiciária, digam respeito ao 
exercício do direito de defesa”. A negativa de acesso do advogado aos autos 
da investigação preliminar, o fornecimento incompleto de autos ou o forne¬ 
cimento de autos em que houve a retirada de peças já incluídas no caderno 
investigativo também implicará responsabilização criminal e funcional por 
abuso de autoridade do responsável que impedir o acesso do advogado com 
o intuito de prejudicar o exercício da defesa, sem prejuízo do direito subjetivo 


147. Havendo informações sigilosas nos autos do Inquérito policial (v.g., quebra de sigilo bancário e/ou 
telefônico), todavia, não é qualquer advogado que pode ter acesso aos autos, mas somente aquele que 
detém procuração, nos termos do art. 7°. § 10, da Lei n» 8.906/94, acrescentado pela Lei n» 13.245/16. 
Na mesma linha, conforme disposto no art. 107, I, do novo CPC, o advogado tem direito a examinar, 
em cartório de fórum e secretaria de tribunal, mesmo sem procuração, autos de qualquer processo, 
independentemente da fase de tramitação, assegurados a obtenção de cópias e o registro de anotações, 
salvo na hipótese de segredo de justiça, nas quais apenas o advogado constituído terá acesso aos autos. 
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do advogado de requerer acesso aos autos ao juiz competente (Lei n° 8.906/94, 
art. 7°, § 12, incluído pela Lei n“ 13.245/16). Nesse caso, o acesso devera ser 
requerido ao juiz das garantias, consoante disposto no art. 3°-B, inciso XV, do 
CPP, com redação dada pela Lei n. 13.964/19. Por fim, convém ressaltar que o 
acesso do defensor aos elementos de informação já documentados nos autos 
do procedimento investigatório independe de prévia autorização judicial. No 
entanto, em se tratando de investigação referente a organizações criminosas, 
uma vez decretado o sigilo da investigação pela autoridade judicial compe¬ 
tente, para garantia da celeridade e da eficácia das düigências investigatonas, 
o acesso do defensor aos elementos informativos deverá ser precedido de 
autorização judicial, ressalvados os referentes às diligências cm andamento 
(Lei n° 12.850/13, art. 23, caput); 

XVI - deferir pedido de admissão de assistente técnico para acom¬ 
panhar a produção da perícia: a figura do assistente técnico, outrora pre¬ 
vista apenas no processo civil, foi introduzida no Código de Processo Penal 
pela Lei n. 11.690/08. Deve ser compreendido como um auxiliar das partes, 
logo parcial, dotado de conhecimentos técnicos, científicos ou artísticos, 
responsável por trazer ao processo informações especializadas pertinentes ao 
objeto da perícia. Pelo menos até o advento da Lei n. 13.964/19, era firme 
0 entendimento doutrinário no sentido de que sua atuaçao, condicionada^a 
autorização judicial prévia (CPP, art. 159, §3°), estaria restrita à fase judicial 
Isso porque, segundo o art. 159, §5°, inciso II, do CPP. durante o curso do 
processo judicial, seria permitido às partes, quando à perícia, indicar assistentes 
técnicos que poderiam apresentar pareceres em prazo a ser fixado pelo juiz 
ou ser inquiridos em audiência. Não se admitia, portanto, a intervenção do 
assistente na fase investigatória. Eis que surge, então, a Lei n. lòMAÍW, que 
passa a prever, dentre as atribuições do juiz das garantias, a possibilidade de 
deferimento de pedido de admissão de assistente técnico para acompanhar 
a produção da perícia. Ora, levando-se em consideração que a “ 

tal magistrado está restrita à fase investigatória da persecução penal (CPP, 
art. 3°-B caput), forçoso é concluir que, doravante, a admissão do assistente 
técnico indicado pelas partes poderá se dar desde então, e não mais apenas 
na fase processual, como ocorria até a entrada em vigor do Pacote 
me. Nesse caso. aplicando-se subsidiariamente o quanto disposto no art 474 
do CPC, o juiz das garantias deverá dar ciência às partes da data e do local 
por ele designados (ou indicados pelo perito) para ter início a produção da 
prova. De se ressaltar, porém, que isso não significa dizer que a realizaçao 
de uma simples perícia na fase investigatória (v.g., exame cadavérico) estaria, 

148. Nesse sentido, em momento anterior à vigência da Lei n. 13.964/19: OLiVElRA, Eugênio Pacelii. Op. cit 
p 376 Para o autor, "quando se tratar de perícia já realizada na fase de investigação, a de esa ever 
se manifestar sobre as providências a eia facultadas por ocasião da apresentação da defesa escrita (art. 
396-A, CPP); b) quando a perícia se realizar já em juízo, o prazo a^ser obedecido será apenas aquele de 
antecedência da audiência a ser designada (art. 159, § 5°, I, CPP)". 
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então, condicionada à prévia indicação de assistente técnico. Fosse assim, 

bastaria a inércia da parte em indicar o assistente para obstar a realização da 

perícia, o que, a depender do exame em questão, não poderia ser realizado . 

em momento Lilterior diante do desaparecimento dos vestígios deixados pela 

infração penal. É o que ocorre, por exemplo, com a autópsia, que deve ser 

feita pelo menos 6 (seis) horas do óbito, salvo se os peritos, pela evidência 

dos sinais de morte, julgarem que possa ser feita antes daquele prazo (CPP, 

art. 162, caput). Portanto, o ideal é concluir que o inciso XVI do art. 3°-B do 

CPP autoriza o juiz das garantias a deferir a admissão de assistente técnico 

para acompanhar a produção da perícia já na fase investigatória, mas não 

transforma essa intervenção em requisito para a realização de exames periciais ' 

neste momento da persecução penal; 

XVII - decidir sobre a homologação de acordo de não persecução penal 
ou os de colaboração premiada, quando formalizados durante a investigação: 

0 acordo de não persecução penal, outrora previsto no art. 18 da Resolução i 

n. 181 do Conselho Nacional do Ministério Público, hoje introduzido no art. 

28-A do CPP pela Lei n. 13.964/19, pode ser compreendido como um ne¬ 
gócio jurídico de natureza extrajudicial celebrado entre o Ministério Público ^ 

e 0 autor do fato delituoso - devidamente assistido por seu defensor -, que 
confessa formal e circunstanciadamente a prática do delito, sujeitando-se ao ( 

cumprimento de certas condições não privativas de liberdade, em troca do ( 

compromisso do Parquet de promover o arquivamento do feito com base na 
extinção da punibilidade se acaso a avença vier a ser integralmente cumprida. ‘ 

Este acordo deverá ser obrigatoriamente homologado pela autoridade judiciá- / 

ria competente, leia-se, juiz das garantias (CPP, art. 3"-B, inciso XVII), que, 
para tanto, deverá designar a realização de audiência, oportunidade em que 
deverá verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na ^ 

presença do seu defensor, e sua legalidade. Em sentido semelhante, o acordo 
de colaboração premiada também deve ser levado à homologação judicial. A 
propósito, eis o teor do art. 4°, §7‘», da Lei n. 12.850/13, com redação dada 
pela Lei n. 13.964/19: “§7° Realizado o acordo na forma do §6° deste artigo, 
serão remetidos ao juiz, para análise, o respectivo termo, as declarações do ( 

colaborador e cópia da investigação, devendo o juiz ouvir sigilosamente o . 

colaborador, acompanhado de seu defensor, oportunidade em que analisará 
os seguintes aspectos na homologação: I - regularidade e legalidade; II - ade¬ 
quação dos benefícios pactuados àqueles previstos no caput e nos §§ 4° e 5° 
deste artigo, sendo nulas as cláusulas que violem o critério de definição do 
regime inicial de cumprimento de pena do art. 33 do Código Penal, as regras 
de cada um dos regimes previstos no Código Penal e na Lei de Execução 
Penal e os requisitos de progressão de regime não abrangidos pelo § 5° deste 
artigo; III - adequação dos resultados da colaboração aos resultados mínimos > 

exigidos nos incisos I, II, III, IV e V do caput deste artigo; IV - voluntariedade 
da manifestação de vontade, especialmente nos casos em que o colaborador 
está ou esteve sob efeito de medidas cautelares; 
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XVIII - outras matérias inerentes às atribuições definidas no caput 
deste artigo: tendo em conta a impossibilidade de o legislador prever todas 
as matérias sujeitas à competência do juiz das garantias e que seriam simila¬ 
res àquelas já elencadas entre os incisos I e XVII, o inciso XVIII do mesmo 
dispositivo legal faz uso de verdadeira interpretação analógica para admitir, 
expressamente, a ampliação de sua competência para outras matérias, desde 
que observadas as atribuições definidas no caput do art. 3°-B, quais sejam, o 
controle da legalidade da investigação criminal e a salvaguarda dos direitos 
individuais cuja franquia tenha sido reservada à autorização prévia do Poder 
Judiciário. Bom exemplo de aplicação desse inciso diz respeito à necessidade de 
notificação do acusado para apresentação da denominada “defesa preliminar”, 
leia-se, uma espécie de oportunidade procedimental que o acusado tem de ser 
ouvido pelo magistrado antes do juízo de admissibilidade da peça acusatória, 
a ser apresentada entre o oferecimento e o recebimento da peça acusatória. 
No âmbito criminal, está prevista apenas em alguns procedimentos especiais, 
quais sejam Lei de Drogas (art. 55, caput, da Lei n. 11.343/06), procedimento 
originário dos Tribunais (art. 4° da Lei n. 8.038/90), Juizados Especiais Cri¬ 
minais (art. 81 da Lei n. 9.099/95) e crimes funcionais afiançáveis (CPP, art. 
514). Não consta do art. 3°-B do CPP nenhuma menção à competência do 
juiz das garantias para determinar a notificação do acusado para apresentar 
a defesa preliminar. Porém, se levarmos em consideração que a ele compe¬ 
te decidir sobre o recebimento da peça acusatória (CPP, art. 3®-B, XIV), e, 
consequentemente, também sobre os atos procedimentais que eventualmente 
lhe antecedam, há de se concluir que também será dele a competência para 
notificar o acusado para fins de apresentação da defesa preliminar nos pro¬ 
cedimentos especiais acima citados. 

3.3. Abrangência da competência do juiz das garantias. 

CPP 

Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. S^-C. A competência do juiz das 
garantias abrange todas as infrações 
penais, exceto as de menor potencial 
ofensivo, e cessa com o recebimento da 
denúncia ou queixa na forma do art. 399 
deste Código. 

§ 1° Recebida a denúncia ou queixa, as 
questões pendentes serão decididas pelo 
juiz da instrução e julgamento. 
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Antes da Lei n. 13.964/19 ' Depois da Lei nf13.964/19 

§ 2° As decisões proferidas peio juiz das 
garantias não vinculam o juiz da instrução 
e julgamento, que, após o recebimento da 
denúncia ou queixa, deverá reexaminar a 
necessidade das medidas cautelares em 
curso, no prazo máximo de 10 (dez) dias. 

§ 3° Os autos que compõem as matérias 
de competência do juiz das garantias 
ficarão acautelados na secretaria desse 
juízo, à disposição do Ministério Público 
e da defesa, e não serão apensados aos 
autos do processo enviados ao juiz da 
instrução e julgamento, ressalvados os 
documentos relativos às provas irrepetí- 
veis, medidas de obtenção de provas ou 
de antecipação de provas, que deverão 
ser remetidos para apensamento em 
apartado. 

§ 4° Fica assegurado às partes o amplo 
acesso aos autos acautelados na secre¬ 
taria do juízo das garantias. 

Consoante disposto na primeira parte do art. 3°-C, caput, do CPP, introdu¬ 
zido pela Lei n. 13.964/19, a competência do juiz das garantias abrange todas as 
infrações penais, exceto as de menor potencial ofensivo. Esta simples assertiva, 
de que a competência do juiz das garantias abrange todas as infrações penais, 
certamente terá o condão de provocar várias controvérsias, dentre elas a (in) 
existência de juiz das garantias nos Tribunais, no âmbito do Tribunal do Júri, 
na Justiça Militar e na Justiça Eleitoral, no contexto da violência doméstica e 
familiar contra a mulher, nos juízos colegiados, (in) existência de Ministério 
Público das Garantias, etc. Vejamos, então, separadamente, cada uma dessas 
questões. Antes, porém, convém destacarmos a única ressalva expressa feita 
pelo Pacote Anticrime no tocante à aplicação do juiz das garantias, qual seja, 
as infrações penais de menor potencial ofensivo. 

3.3.1. Não abrangência das infrações de menor potencial ofensivo. 

Consoante disposto no art. 3°-C, caput, do CPP, introduzido pela Lei n. 
13.964/19, “a competência do juiz das garantias abrange todas as infrações 
penais, exceto as de menor potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da 
denúncia ou queixa na forma do art. 399 deste Código” (nosso grifo). 

Como se pode notar, a única ressalva expressa constante do Código de 
Processo Penal acerca da competência funcional por fases do processo decorrente 
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da criação do juiz das garantias diz respeito às infrações de menor potencial 
ofensivo, assim compreendidas como as infrações penais (contravenções e 
crimes) com pena máxima não superior a 2 (dois) anos, cumulada ou não 
com multa, sujeitas ou não a procedimento especial, ressalvadas as hipóteses 
envolvendo violência doméstica e familiar contra a mulher (Lei n. 9.099/95, 
art. 61, c/c art. 41 da Lei n. 11.340/06). 

Pelo menos em tese, justifica-se a ressalva feita pelo legislador em vir¬ 
tude de a prática dessas infrações de menor potencial ofensivo darem ensejo, 
pelo menos em regra, à lavratura de um mero termo circunstanciado, e não 
à instauração de inquéritos policiais. Logo, se não há, em tais hipóteses, uma 
investigação criminal propriamente dita, mas tão somente a colheita de dados 
necessários à identificação dos envolvidos (autor e vítima), testemunhas, bem 
como a descrição resumida do fato delituoso, sendo remotíssima a possibilidade 
de adoção de meios de obtenção de provas (v.g., interceptação telefônica) ou 
de medidas cautelares de natureza pessoal ou real (v.g., prisão temporária), 
afigura-se, em princípio, sem qualquer sentido a implementação do juiz das 
garantias nesses casos.^'*^ 

3.3.2. (In)existêncio de juiz das garantias nos Tribunais. 

O Projeto de Lei do Senado n. 156/2009 (Projeto do novo CPP) cuidava 
expressamente da atuação do juiz das garantias perante os Tribunais nos ca¬ 
sos de foro por prerrogativa de função, senão vejamos: “Art. 314. Nas ações 
penais de competência originária, o procedimento nos Tribunais obedecerá às 
disposições gerais previstas neste Código e no respectivo regimento interno e, 
espedalmente, o seguinte: I - as funções do juiz das garantias serão exercidas 
por membro do Tribunal, escolhido na forma regimental, que ficará impedido 
de atuar no processo como relator; (...)”. Em sentido diverso, porém, a Lei n. 
13.964/19, a despeito de ter extraído do referido projeto praticamente todo o 
regramento atinente à figura do juiz das garantias, com pequenas alterações, 
nada dispôs acerca da sua atuação nos Tribunais. Como, então, interpretar esta 
omissão do legislador? Teria havido um süêncio eloquente, no sentido de se 
concluir que a novel figura teria seu âmbito de aplicação restrito à primeira 
instância? 

No julgamento de 03 (três) ações diretas de inconstitucionalidade ajui¬ 
zadas em face de dispositivos da Lei n. 13.964/19 (ADIs 6.298, 6.299 e 6.300, 
j. 15/01/2020), o Min. Dias Toffoli concedeu parcialmente a medida cautelar 
pleiteada, ad referendum do Plenário, para conferir interpretação conforme 
às normas relativas ao juiz das garantias (CPP, arts. 3®-B a 3‘’-F) para es¬ 
clarecer que a nova sistemática implementada pelo denominado Pacote 
Anticrime” não seria aplicável aos processos de competência originária 


149. Com entendimento semelhante; MAYA. Op. cit. p. 204. 
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dos Tribunais. Primeiro, porque os processos nos Tribunais Superiores são 
regidos pela Lei n. 8.038/90, cujo art. 2°, que não foi alterado pela Lei n. 
13.964/19, afirma expressamente que o relator, escolhido na forma regimen¬ 
tal, será o juiz da instrução. Segundo, porque as ações penais nos Tribunais 
são julgadas por órgão colegiado, forma de julgamento que já garante um 
incremento de imparcialidade, algo reconhecido pela própria Lei n. 13.964/19, 
que, ao acrescentar o art. 1°-A à Lei n. 12.694/12 (“Dispõe sobre o processo 
e julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdição de crimes praticados 
por organizações criminosas), passou a prever a criação de varas criminais 
colegiadas com competência para atuar tanto na fase investigatória quando 
na etapa processual (instrução e julgamento).Por fim, não haveria, in casu, 
qualquer violação ao princípio da isonomia. Isso porque a colegialidade como 
instrumento de salvaguarda da imparcialidade funcionaria como o fator de 
discrímen capaz de justificar a diferença de tratamento, evidenciando a com¬ 
patibilidade das normas em análise com o princípio da igualdade. Porém, uma 
semana depois, todavia, o Min. Luiz Fux (ADI 6.299 MC/DF, j. 22/01/2020), 
Relator prevento para o julgamento de todas as ADIs até então ajuizadas 
contra a Lei n. 13.964/19 - ADI n. 6.298, ADI 6.299, ADI 6.300 e ADI 6.305 
- revogou a decisão monocrática proferida pelo Min. Dias Toffoli. Todavia, 
suspendeu sitie die a eficácia, ad referendum do Plenário, da implantação 
do juiz das garantias e seus consectários (arts. 3®-A, 3“-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E, 
3“-F, do Código de Processo Penal), o que, na prática, acaba tendo o mesmo 
efeito concreto que a decisão anterior, porquanto impede a aplicação da nova 
sistemática atinente ao juiz das garantias perante os Tribunais. 

Sem embargo dessa suspensão da eficácia da figura do juiz das garantias 
pelo Min. Luiz Fux, considerando-se a argumentação apresentada pelo Min. 
Dias Toffoli por ocasião da decisão por ele proferida no dia 15/01/2020, é 
de todo relevante analisarmos a (im)possibilidade de aplicação dessa nova 
sistemática perante os Tribunais. 

Respeitadas opiniões em sentido diverso, queremos crer que a mesma 
lógica utilizada para justificar a necessidade do juiz das garantias deve ser 
aplicada aos Tribunais, de segunda instância ou mesmo das Cortes Superio¬ 
res, não apenas quando atuarem como instâncias recursais, mas também nos 
casos de foro por prerrogativa de função, sob pena de a imparcialidade restar 
garantida apenas em primeira instância. Por conseguinte, se determinado De¬ 
sembargador (ou órgão colegiado)'^* tiver decidido, anteriormente, no curso da 

150. Lei n. 12.694/12, com redação determinada pelo art. 13 da Lei n. 13.964/19: "Art. 1®. (...) §1° As varas 
criminais colegiadas terão competência para todos os atos Jurisdicionais no decorrer da investigação, 
da ação penal e da execução da pena, inclusive a transferência do preso para estabelecimento prisional 
de segurança máxima ou para regime disciplinar diferenciado". 

151. Importante registrar que decisões tomadas pelo Relator em sede de investigações preliminares geralmente 
são impugnadas por meio de agravo regimental, recurso cuja apreciação está sujeita à competência do 
respectivo colegiado. Portanto, pelo menos em tese, é possivel afirmar que toda interposição de agravo 
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investigação preliminar, sobre determinado recurso interposto contra decisão do 
juiz das garantias de P instância, provendo, por exemplo, recurso em sentido 
estrito interposto contra a recusa em homologar a proposta de acordo de não 
persecução penal (art. 581, XXV, c/c art. 3“-B, inciso XVII, ambos do CPP), 
recurso em sentido estrito interposto contra a rejeição da peça acusatória (art. 
581, I, c/c art. 3°-B, inciso XIV, ambos do CPP), recurso em sentido estrito 
contra o indeferimento de requerimento de prisão preventiva (art. 581, V, c/c 
art. 3°-B, V), impõe-se o reconhecimento do impedimento dos magistrados 
que participaram desse julgamento para que, futuramente, venham a julgar 
eventuais recursos interpostos durante a instrução e julgamento daquela mes¬ 
ma demanda (v.g., apelação interposta contra sentença condenatória). Afinal, 
ao intervir na fase investigatória - nos exemplos citados, homologando a 
proposta de acordo de não persecução penal, recebendo a peça acusatória e 
decretando a prisão preventiva, respectivamente -, o Juízo ad quem assumiu 
as vestes de verdadeiro juiz das garantias, já que praticou atos incluídos nas 
esferas de sua competência, daí por que ficará impedido de funcionar como 
2“ instância no processo, como, aliás, disposto no art. 3“-D, caput, do CPP, 
também incluído pela Lei n. 13.964/19. 

Como exposto anteriormente, não há nenhuma lógica em se vedar ao 
juiz das garantias atuante em 1“ instância ulterior atuação na instrução e 
julgamento daquela mesma demanda e não aplicar o mesmo raciocínio aos 
Tribunais de 2“ instância e aos Tribunais Superiores. Onde impera a mesma 
razão, há de imperar o mesmo direito. A se admitir a aplicação da figura do 
juiz das garantias apenas para a primeira instância, ter-se-ia, ademais, evidente 
violação ao princípio da isonomia (CF, art. 5°, caput), porquanto não há, on- 
tologicamente, nenhuma diferença entre a decisão de um juiz de 1* instância 
que determina uma prisão preventiva, daquela mesma decisão, porém decretada 
por um Desembargador (ou órgão colegiado), seja no julgamento de eventual 
recurso interposto pela acusação, seja nos feitos de sua competência originá¬ 
ria. De mais a mais, o art. 3°-C, caput, do CPP, é categórico ao afirmar que a 
competência do juiz das garantias abrange todas as infrações penais, excetuando 
apenas as infrações de menor potencial ofensivo. 

Como, então, aplicar o novo regramento do juiz das garantias perante 
os Tribunais? Há duas hipóteses diversas; 

a) competência originária dos Tribunais: como exposto anteriormente, 
o projeto do novo Código de Processo Penal, ainda não aprovado no Con¬ 
gresso Nacional, prevê que o membro do Tribimal que exercer as funções do 
juiz das garantias ficará impedido de atuar no processo como relator. Com a 
devida vénia, esta também não nos parece ser a melhor solução. De fato, por 
mais que tal membro não possa ser designado como Relator daquele mesmo 


regimental contra as decisões monocráticas do relator, proferidas nos autos do procedimento investigatório, 
terá o condáo de contaminar o colegiado inteiro, tornando-o impedido de atuar no processo judicial. 
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feito, fato é que o dispositivo deixa entrever que ele poderia participar do 
julgamento perante o órgão colegiado. Ora, se se trata, o juiz das garantias, 
de magistrado impedido para atuar na instrução e julgamento do processo, é 
de todo equivocado admitir sua participação no julgamento daquela deman¬ 
da, porquanto seu voto poderá vir a influenciar o resultado final. O melhor 
caminho, portanto, é reconhecer que o membro do Tribunal que exercer as 
funções de juiz das garantias em determinado feito estará peremptoriamente 
impedido de atuar na sua instrução e julgamento, quer na condição de relator, 
quer na condição de integrante do órgão colegiado. Nesse sentido, aliás, em 
importante precedente da 2" Turma do STF proferido em momento anterior 
à vigência da Lei n. 13.964/19, logo, em nada relacionado à figura do juiz das 
garantias, porém atinente à participação de magistrado impedido - in casu, 
decorrente da participação de magistrado em julgamento de caso penal em 
que seu pai já havia atuado (CPP, art. 252, I) - em julgamento por Câmara de 
um Tribunal de Justiça, foi declarada a nulidade absoluta do feito em virtude 
do reconhecimento de que o órgão colegiado era formado por apenas 3 (três) 
magistrados, o que significa dizer que a exclusão do desembargador impedido 
acarretaria substancial alteração no resultado do julgamento, porque, sem ele, 
sequer haveria quórum para a instalação da sessão de julgamento;^®^ 

b) instâncias recursais: nesse caso, a despeito do silêncio da Lei n. 
13.964/19, é possível pensar em duas possíveis soluções, a serem regulamenta¬ 
das por futuras mudanças nos regimentos internos dos Tribunais. A primeira 
delas, sugerida por André Machado Maya,*” seria a criação de um “juizado 
de garantias” - órgão jurisdicional com formato idêntico aos demais órgãos 
colegiados que integram as Cortes recursais (composto por três magistrados) 
e competência exclusiva para reexame de todos os atos decisórios proferidos 
tanto pelo juiz das garantias (fase pré-processual) quanto pelo juiz singular 
(fase processual) dissociando definitivamente a fase preliminar da fase 
judicial e evitando que eventuais decisões interlocutórias pré-estabeleçam 
0 desfecho do processo. A segunda solução seria a imediata mudança dos 
regimentos internos dos Tribunais para fins de prever que, uma vez recebida 
a peça acusatória no 1° grau de jurisdição, eventuais recursos interpostos na 
sequência teriam que ser redistribuídos a órgão colegiado diverso no Tribunal, 
e não àquele mesmo que já intervirá anteriormente, como ocorre nos dias de 
hoje, em que se reconhece a sua prevenção. Com isso, estar-se-ia cindindo, 
defmitivamente, a investigação criminal e a instrução processual, potenciali¬ 
zando a eficácia do direito a um efetivo julgamento imparcial, inclusive no 
segundo grau de jurisdição. 


152, STF, 2* Turma, HC 136.015/MG, Rei. Min. Ricardo Lewandowski, j. 14/05/2019. 

153. MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevenção da competência ao juiz de garantias. 
2* ed. São Paulo: Atlas, 2014. p. 208. Na mesma linha: RITTER, Ruiz. Imparcialidade no processo penal: 
reflexões a partir da teoria da dissonância cognitiva. 2“ ed. São Paulo; Tirant lo Blanch, 2019. p. 175. 
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3.3.3. (In)existência de juiz das garantias no âmbito do Tribunal do 
Júri. 

No julgamento de 03 (três) ações diretas de inconstitucionalidade ajui¬ 
zadas em face de dispositivos da Lei n. 13.964/19 (ADIs 6.298, 6.299 e 6.300, 
j. 15/01/2020), o Min. Dias Toffoli também concedeu parcialmente a medida 
cautelar pleiteada, ad referendum do Plenário, para conferir interpretação 
conforme às normas relativas ao juiz das garantias (CPP, arts. 3“-B a 3®- 
F) para esclarecer que a nova sistemática implementada pelo denominado 
“Pacote Anticrime” não seria aplicável aos processos de competência do 
Tribunal do Júri. Em suas palavras, “deve ser afastada a aplicação do juiz de 
garantias dos processos de competência do Tribunal do Juri, visto que, nesses 
casos, o veredicto fica a cargo de um órgão coletivo, o Conselho de Sentença. 
Portanto, opera-se uma lógica semelhante à dos Tribunais: o julgamento cole¬ 
tivo, por si só, é fator de reforço da imparcialidade”. É bem verdade que, uma 
semana depois, sua decisão acabou sendo revogada pelo Min. Luiz Fux (ADI 
6.299 MC/DF, j. 22/01/2020), Relator prevento para o julgamento de todas as 
ADFs até então ajuizadas contra a Lei n. 13.964/19 (ADI n. 6.298, ADI 6.299, 
ADI 6.300 e ADI 6.305). Todavia, o Min. Luiz Fux suspendeu sine die a 
eficácia, ad referendum do Plenário, da implantação do juiz das garantias 
e seus consectários (arts. 3®-A, 3®-B, 3®-C, 3®-D, 3°-E, 3“-F, do Código de 
Processo Penal), o que, na prática, acaba tendo o mesmo efeito concreto que 
a decisão anterior, porquanto impede a aplicação da nova sistemática atinente 
ao juiz das garantias em todo e qualquer órgão do Poder Judiciário, inclusive 
perante o Tribunal do Júri. 

Sem embargo dessa suspensão da eficácia da figura do juiz das garantias 
pelo Min. Luiz Fux, considerando-se a argumentação apresentada pelo Min. 
Dias Toffoli por ocasião da decisão por ele proferida no dia 15/01/2020, é 
de todo relevante analisarmos a (im)possibilidade de aplicação dessa nova 
sistemática no âmbito do Júri. 

Quando se cogita da aplicação do juiz das garantias no âmbito do Júri, 
é fora de dúvida que a questão jamais poderá tangenciar qualquer discussão 
em relação ao Conselho de Sentença, pela singela - e óbvia - razão de que 
os jurados não detém quaisquer funções jurisdicionais na fase investigatória, 
decretando, por exemplo, prisões cautelares ou meios de obtenção de provas, 
razão pela qual sua imparcialidade jamais poderá ser prejudicada em virtude 
da formação de pré-convicções acerca do caso penal. 

Logo, a questão deve ser discutida quanto à necessidade de distanciarmos 
o juiz “da investigação” não apenas da figura do juiz sumariante, que, por 
ocasião do denominado iudkium accusationis, poderá vir a pronunciar, impro- 
nunciar, desclassificar ou absolver sumariamente o acusado, mas também do 
próprio juiz presidente, que, na eventualidade de desclassificação pelos jurados 
quanto à imputação do crime doloso contra a vida, poderá assumir as vestes 



de juiz natural para o julgamento da imputação desclassificada, bem como de 
eventuais crimes conexos e continentes. Ora, se a Lei n. 13.964/19 concebeu a 
figura do juiz das garantias como uma espécie de filtro objetivo de redução de 
contaminação subjetiva do julgador, apartando-o do julgamento definitivo do 
processo, por que não se emprestar idêntico raciocínio ao júri, afastando-se o 
“juiz da investigação” daquele que amanhã poderá vir a pronunciar o acusado 
(juiz sumariante), ou eventualmente julgá-lo pela imputação resultante de 
desclassificação pelos jurados (juiz-presidente)? Se a decretação de medidas 
cautelares na fase investigatória da persecução penal de um crime doloso 
contra a vida, como, por exemplo, a prisão preventiva, demanda a presença de 
prova da existência do crime e indícios suficientes de autoria (CPP, art. 312, 
caput), como não se admitir uma dúvida razoável acerca da imparcialidade 
da atuação desse mesmo magistrado mais adiante como juiz sumariante, se a 
pronúncia tem idênticos pressupostos - convencimento da materialidade do 
fato e indícios suficientes de autoria ou de participação (CPP, art. 413, caputy. 
Enfim, se a premissa orientadora do instituto do juiz das garantias é a de uma 
predisposição cognitivo-confirmativa do juiz de instrução e julgamento que 
atuou durante o inquérito, que passaria, então, a atuar de forma a confirmar 
suas decisões na etapa processual, a lógica nos parece a mesma quanto ao 
Júri. Destarte, interpretando-se o art. 3“-D do CPP à luz do procedimento 
bifásico dos crimes dolosos contra a vida, conclui-se que “o juiz que, na fase 
de investigação, praticar qualquer ato incluído nas competências do art. 3®-B 
ficará impedido de funcionar como juiz sumariante no sumário da culpa ou 
como juiz-presidente no plenário do júri”. 

3.3.4. (In)existêncio de juiz dos garantias no Justiça Militar e na Justiço 
Eleitoral. 

A Lei n. 13.964/19 introduziu a figura do juiz das garantias exclusiva¬ 
mente no âmbito Código de Processo Penal. A despeito de o art. 3®-C, por 
ela introduzido no referido diploma normativo, dispor que a competência 
de tal magistrado abrange todas as infrações penais, excetuando apenas as 
de menor potencial ofensivo, não há nenhum dispositivo expresso acerca da 
(im)possibilidade de aplicação da figura do juiz das garantias no âmbito da 
Justiça Militar (da União e dos Estados). 

Isso, todavia, não deverá servir como óbice a sua introdução nessa justiça 
especializada. A uma porque o Código de Processo Penal Militar admite a 
aplicação subsidiária do Código de Processo Penal.*^"* A duas porque a intro¬ 
dução do juiz das garantias no Código de Processo Penal nada mais é do que 
uma nova visão adotada pelo legislador brasileiro no sentido da consolidação 


154. CPPM. "Art. 3° Os casos omissos deste Código serão supridos: a) pela legislação de processo penal comum, 
quando aplicável ao caso concreto e sem prejuízo da índole do processo penal militar; (...)". 
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do sistema acusatório previsto na Constituição Federal (art. 129, I), ao qual 
também se sujeitam aqueles que são processados perante a Justiça Castrense. j 
Por fim, não parece haver nenhum critério razoável para um possível trata¬ 
mento desigual ao jurisdicionado, negando-lhe um juiz das garantias militar ;; 
pelo simples fato de ser processado nesta Justiça Especializada.. í 
P rova disso, aliás, é a existência de diversos precedentes dos Tribunais 
Superiores admitindo a aplicação de dispositivos do Código de Processo Penal ; 
à Justiça Militar, não apenas de maneira subsidiária, como a própria lei especial 
já prevê (CPPM, art. 3°, “a”), mas até mesmo no sentido de derrogar norma 
expressa em sentido contrário, desde que a norma penal (ou processual) penal 
comum se mostre mais condizente com o respeito aos direitos e garantias ^ 
fundamentais. Bom exemplo disso diz respeito ao momento procedimental ' 
adequado para a realização do interrogatório na Justiça Militar. Apesar de o 
CPPM ser expresso no sentido de que tal ato deva ser realizado logo no início 
da instrução - art. 302, c/c art. 404, caput -, por ocasião do julgamento do HC 
127.900,*^® o Plenário do Supremo concluiu que a exigência de realização do | 
interrogatório ao final da instrução criminal, tal qual prevista no art. 400 do íi 
CPP, também seria aplicável no âmbito de processo penal militar, porquanto 
revelar-se-ia mais condizente com o contraditório e a ampla defesa. | 

Mas e no âmbito da Justiça Eleitoral? À primeira vista, poderíamos } 

pensar que sim, aplicando-se a mesma lógica anteriormente trabalhada em J 

relação à Justiça Militar, até mesmo porque o Código Eleitoral, à semelhança 4 
do CPPM, também tem norma expressa acerca da possibilidade de aplicação ( 
subsidiária do Código de Processo Penal, in verbis: “Art. 364. No processo e í 
julgamento dos crimes eleitorais e dos comuns que lhes forem conexos, assim 
como nos recursos e na execução, que lhes digam respeito, aplicar-se-á, como «j 
lei subsidiária ou supletiva, o Código de Processo Penal”. - 

Porém, tal conclusão encontra obstáculo numa regra constitucional, qual k 
seja, a do art. 121, caput, segundo a qual “Lei complementar disporá sobre a 
organização e competência dos tribunais, dos juízes de direito e das juntas 


155. Como observa Rodrigo Foureaux, "não se aplica ao caso a regra de que a lei especial prevalece sobre 
a lei geral, na medida em que a alteração no Código de Processo Penal Comum com a consequente 
implementação do juiz das garantias adequa o processo ao sistema acusatório democrático e assegura 
maior efetividade constitucional à ampla defesa e contraditório, devendo prevalecer a lei posterior, por 
ser mais harmoniosa com a Constituição Federal, sem trazer prejuízos à instrução criminal e à paridade de 
armas entre acusação e defesa, na medida em que o Ministério Público e a defesa possuem livre acesso 
aos elementos produzidos na fase investigativa e poderão utilizá-los durante a instrução processual, com 
o fim de traçar a melhor estratégia processual, sem, no entanto, poder juntar no processo os elementos 
investigativos, ressalvados os documentos relativos às provas irrepetíveis, medidas de obtenção de 
provas ou de antecipação de provas, que deverão ser remetidos para apensamento em apartado". 
(Disponível em: https://wwwi.observatoriodajusticamilitar.info/single-post/2019/12/26/A-Lei-n-1396419-e- 
a-ado%C3%A7%C3%A3o-do-juiz-das-garantias-na-Justi%C3%A7a-Militar Acesso em: 11/01/2020 às 23:28. 

156. STF, Pleno, HC 127.900/AM, Rei. Min. Dias Toffoli, j. 03/03/2016, DJe 10/03/16. Na mesma linha: STF, 1» 
Turma, HC 115.530/PR, Rei. Min. Luiz Fux, j. 25/06/2013, DJe 158 13/08/2013; STF, 1» Turma, HC 115.698/ 
AM, Rei. Min. Luiz Fux, j. 25/06/2013, DJe 158 13/08/2013. 


eleitorais” (nosso grifo).’®^ Aliás, não por outro motivo, diversas mudanças 
recentes da competência da Justiça Eleitoral foram feitas por meio de Lei 
Complementar. Cite-se, a título de exemplo, a Lei Complementar n. 86/96, 
que acrescentou a alínea “j” ao art. 22 do Código Eleitoral para atribuir ao 
Tribunal Superior Eleitoral a competência para julgar a ação rescisória, nos 
casos de inelegibilidade. Na mesma linha, no ano de 2010, por meio da 
denominada “Lei da Ficha-Limpa”, hoLive a previsão de nova hipótese de 
competência jurisdicional pertinente à suspensão de decisões colegiadas que 
gerassem inelegibilidades específicas, o que foi feito por meio da inserção do 
art. 26-C à Lei Complementar n. 64/90 por meio da Lei Complementar n. 
135/2010. Portanto, se se trata, a criação do juiz das garantias, de verdadeira 
espécie de competência funcional por fase da persecução penal, sua introdução 
na Justiça Eleitoral deveria ser feita por Lei Complementar, e não por uma 
mera Lei Ordinária, como é o caso da Lei n. 13.964/19.'^® 

A propósito, apesar de não haver qualquer menção à regra do art. 121, 
caput, da Constituição Federal, o Min. Dias Toffoli, por ocasião do julgamento 
da ADI 6.298 MC/DF, concedeu parcialmente a medida cautelar pleiteada, ad 
referendum do Plenário, para conferir interpretação conforme às normas 
relativas ao juiz das garantias (arts. 3®-B a 3°-F do CPP), para esclarecer 
que a nova sistemática não se aplica aos processos criminais de compe¬ 
tência da Justiça Eleitoral. Nas palavras do Eminente Ministro, “(...) não 
se pode ignorar que a Justiça Eleitoral brasileira, em sua arquitetura ímpar, 
estruturada para conduzir o processo democrático, dotada de competências 
administrativa e jurisdicional, não dispõe de quadro próprio de magistrados, 
sendo composta por membros oriundos de outros ramos da Justiça, situação 
que poderá dificultar a aplicação do juiz de garantias. Com efeito, é possível 
que um magistrado que atue como juiz das garantias em uma investigação 
de competência estadual fique impedido, em seguida, de atuar no processo 
criminal, caso se entenda que há crime eleitoral no fato investigado, causando 
embaraços ao regular andamento do processo, em prejuízo dos princípios da 
celeridade e da preclusão, que regem o processo eleitoral. Portanto, a aplicação 
do juiz das garantias ao Processo Eleitoral é tema que merece maior reflexão 
e, conforme o caso, regulamentação específica, fator que recomenda, em juízo 
liminar, a exclusão dos processos criminais de competência da Justiça Eleitoral 
do âmbito de incidência do juiz de garantias”. Registre-se, porém, que uma 


157. Embora editado como lei ordinária, o Código Eleitoral (Lei n° 4.737/65) foi recepcionado pela Constituição 
Federal como lel complementar, mas tão somente no que tange à organização judiciária e competência 
eleitorais, tal qual prevê a Carta Magna (CF, art. 121, caput). 

158. No mesmo sentido: PINHEIRO, Igor Pereira; CAVALCANTE, André Clarck Nunes; LIMA, Antônio Edilberto 
Oliveira; VACCARO, Luciano; ARAS, VIadimIr. Lel Anticrime comentada. Leme/SP: JH Mizuno, 2020. Em 
sentido diverso, porém sem enfrentar expressamente o obstáculo do art. 121 da Constituição Federal: 
GONÇALVES, Luiz Carlos dos Santos. O juiz das garantias na Justiça Eleitoral. Disponível em: https://www. 
conjur,com.br/2020-jan-11/luiz-carlos-goncalves-juiz-garantias-justica-eleitoral Acesso em: 19/01/2020 às 
05:43. 
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semana depois da decisão proferida pelo Min. Dias Toffoli, o Min. Luiz Fux 
(ADI 6.299 MC/DF, j. 22/01/2020), Relator prevento para o julgamento de todas 
as ADFs até então ajuizadas contra a Lei n. 13.964/19 - ADI n. 6.298, ADI 
6.299, ADI 6.300 e ADI 6.305 - revogou sua decisão monocrática. Todavia, 
suspendeu sine die a eficácia, ad referendum do Plenário, da implantação 
do juiz das garantias e seus consectários (arts. 3‘‘-A, 3®-B, 3"-C, 3°-D, 3"-E, 
3“-F, do Código de Processo Penal), o que, na prática, acaba tendo pratica¬ 
mente o mesmo efeito concreto que a decisão anterior, porquanto impede a 
aplicação da nova sistemática atinente ao juiz das garantias em toda e qual¬ 
quer Justiça, é dizer, tanto no âmbito da Justiça Eleitoral, quanto no âmbito 
da Justiça Militar, pelo menos por ora. 

3.3.5. (In)existência de juiz das garantias no contexto do violência 
doméstico e familiar contra a mulher. 

Vivemos no Brasil uma verdadeira epidemia de violência doméstica e 
familiar contra a mulher. Em 2017, segundo dados do Conselho Nacional de 
Justiça, divulgados no relatório “O Poder Judiciário na aplicação da Lei Maria 
da Penha”,*^^ 452.988 casos envolvendo violência doméstica contra a mulher 
chegaram aos Tribunais de Justiça do Brasil. Segundo o Anuário de Segurança 
Pública de 20197^° foi registrado um caso de violência doméstica a cada dois 
minutos no País no ano de 2018, tendo havido, nesse período, 263.067 casos 
de lesão corporal dolosa contra vítimas de violência doméstica. Noutro giro, 
segundo o serviço de utilidade pública oferecido pelo Ministério da Mulher, 
da Família e dos Direitos Humanos, o Ligue 180 (Central de Atendimento à 
Mulher), foram recebidas 92.663 denúncias envolvendo violações contra mu¬ 
lheres em 2018. Já nos primeiros seis meses de 2019, o canal recebeu 46.510 
denúncias.*®' 

Esses dados certamente devem ter influenciado o Ministro Dias Toffoli 
por ocasião da apreciação das 03 (três) ações diretas de inconstitucionali- 
dade que foram ajuizadas em face de dispositivos da Lei n. 13.964/19 (ADI 
n. 6.298; ADI n. 6.299; ADI n. 6.300, j. 15/01/2020). Não por outro motivo, 
foi concedida parcialmente a medida cautelar pleiteada, ad referendum do 
Plenário, para conferir interpretação conforme às normas relativas ao juiz 
das garantias (CPP, arts. 3°-B a 3°-F) para esclarecer que a nova sistemática 
implementada pelo denominado “Pacote Anticrime” não seria aplicável aos 
casos de violência doméstica e familiar contra a mulher. Na visão do Min. 
Dias Toffoli, “a violência doméstica é um fenômeno dinâmico, caracterizado 

159. <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/06/5514b0debfb866190c20610890849e10_1c3f3d621da 

010274f3d69e6a6d6b7e6.pdf> Acesso em: 17/01/2020 às 06:35. 

160. Edição 2019 do Anuário Brasileiro de Segurança Pública. 

161. <https://www.mdh.gov.br/todas-as-noticias/2019/agosto/balanco-anual-ligue-180-recebe-mais-de-92-mil- 

denuncias-de-violacoes-contra-mulheres> Acesso em: 17/01/2020 às 06:38. 
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por uma linha temporal que inicia com a comunicação da agressão. Depois 
dessa comunicação, sucede-se, no decorrer do tempo, ou a minoração ou o 
agravamento do quadro. Uma cisão rígida entre as fases de investigação e de 
instrução/julgamento impediria que o juiz conhecesse toda a dinâmica do 
contexto de agressão. Portanto, pela sua natureza, os casos de violência domés¬ 
tica e familiar exigem disciplina processual penal específica, que traduza um 
procedimento mais dinâmico, apto a promover o pronto e efetivo amparo e 
proteção de violência doméstica”. Registre-se, porém, que uma semana depois 
da decisão proferida pelo Min. Dias Toffoli, o Min. Luiz Fux (ADI 6.299 MC/ 
DF, j. 22/01/2020), Relator prevento para o julgamento de todas as ADIs até 
então ajuizadas contra a Lei n. 13.964/19 - ADI n. 6.298, ADI 6.299, ADI 
6.300 e ADI 6.305 -, revogou sua decisão monocrática. Todavia, suspendeu 
sine die a eficácia, ad referendum do Plenário, da implantação do juiz das 
garantias e seus consectários (arts. 3®-A, 3®-B, 3®-C, 3®-D, 3“-E, 3°-F, do 
Código de Processo Penal), o que, na prática, acaba tendo praticamente o 
mesmo efeito concreto que a decisão anterior, porquanto impede a aplicação 
da nova sistemática atinente ao juiz das garantias, inclusive em relação aos 
crimes cometidos no contexto da violência doméstica e familiar contra a 
mulher, pelo menos por ora. 

Sem embargo dessa suspensão da eficácia da figura do juiz das garantias 
pelo Min. Luiz Fux, considerando-se a argumentação apresentada pelo Min. 
Dias Toffoli por ocasião da decisão por ele proferida no dia 15/01/2020, é de 
todo relevante analisarmos a (im)possibilidade de aplicação dessa nova siste¬ 
mática no âmbito da violência doméstica e familiar contra a mulher. 

A nosso juízo, por mais graves que sejam os números referentes à vio¬ 
lência doméstica e familiar no Brasil, isso, por si só, é incapaz de justificar a 
não aplicação da nova sistemática atinente ao juiz das garantias, sob pena de 
transformarmos o autor desses delitos em verdadeiros inimigos em relação aos 
quais não são aplicáveis direitos e garantias fundamentais, in casu, a imparcia¬ 
lidade do juiz da instrução e julgamento. Caminha-se, assim, perigosamente, 
rumo a um verdadeiro direito penal do inimigo. 

Segundo Jakobs, há indivíduos que devem ser tachados como inimigos. 
Essa distinção seria estabelecida com respeito aos chamados cidadãos. Por 
essa razão, Jakobs individualiza e distingue um Direito Penal do Inimigo, ao 
qual se contrapõe o Direito Penal do Cidadão. O Direito Penal do Cidadão 
define e sanciona delitos ou infrações normativas realizados pelos indivíduos 
de um modo incidental, e normalmente havidos como simples expressão do 
abuso, por parte de tais indivíduos, das relações sociais em que participam 
com o seu status de cidadãos, isto é, na sua condição de sujeitos vinculados 
pelo Direito. O mesmo não deve acontecer naqueles casos em que o autor 
demonstra que seu comportamento já não é mais próprio de um cidadão, 
é dizer, trata-se de um verdadeiro inimigo hostil à sociedade e ao Direito. 
Tais indivíduos refletem um certo distanciamento em relação ao Direito, 
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presumivelmente duradouro e não apenas incidental. Por isso, não garantem 
a segurança cognitiva mínima de um comportamento pessoal. Esta conversão 
de cidadão em inimigo geralmente ocorre por meio da reincidência, da habi- 
tualidade criminosa, da prática de crimes de maior gravidade, e, finalmente, 
da integração em organizações delitivas estruturadas. 

Surge, assim, o Direito Penal do Inimigo como um Direito de exceção, 
distanciado dos próprios fins do Direito Penal e Processual Penal. Trata-se, 
na verdade, de uma legislação de luta ou de guerra contra o inimigo, cujo 
único fim seria a exclusão e inocuização deste. Como paira sobre o inimigo 
uma insegurança cognitiva de que vá se comportar como pessoa, o Estado 
não pode tratá-lo como tal, sob pena de violar a segurança dos verdadeiros 
cidadãos. Sob esta perspectiva, o tratamento penal deve ser o mais rigoroso 
possível, suprimindo garantias não só no âmbito penal e processual penal, 
mas também durante o curso da execução penal. 

Por mais grave e repulsiva que seja toda e qualquer forma de violência 
doméstica e familiar contra a mulher - e isso não negamos -, não se pode 
admitir essa crescente e perigosa restrição a direitos e garantias fundamentais 
nessa seara. Se a possibilidade de atuação de um juiz das garantias na fase 
preliminar da persecução penal, diverso do que conduzirá o processo e jul¬ 
gará o caso penal, oferece um espectro maior de diminuição dos fatores de 
contaminação subjetiva, auxiliando na exclusão de dúvidas acerca da sua im¬ 
parcialidade, e se a Lei n. 13.964/19 admitiu sua aplicação em relação a delitos 
gravíssimos, como, por exemplo, crimes hediondos e equiparados (trafico de 
drogas, terrorismo e tortura), por que não aplicar essa mesma sistemática às 
infrações penais praticadas no contexto da Lei Maria da Penha? A pretexto de 
viabilizar o conhecimento “de toda a dinâmica do contexto de agressão”, nas 
palavras do Min. Dias Toffoli, poderíamos outorgar ao autor desses delitos, 
então, um juiz menos parcial? Pensamos que não. 

Se ontem o legislador já vedou a aplicação da Lei dos Juizados Especiais 
Criminais em relação aos crimes praticados no contexto da violência domés¬ 
tica e familiar contra a mulher por meio de dispositivo - art. 41 da Lei n. 
11.340/06 - cuja constitucionalidade foi confirmada pelo Supremo Tribunal 
Federal,^*^ hoje se afasta, na visão do Min. Dias Toffoli, a aplicação do juiz das 
garantias em relação a tais delitos. Isso sem contar a interpretação - equivo¬ 
cada, a nosso juízo - feita por alguns doutrinadores no sentido de que, por 

162. Nesse sentido: SILVA SANCHEZ, Jesús Maria. A expansão do Direito Penai: aspectos da poiítica criminal 
nas sociedades pós-industrials. Tradução de Luiz Otávio de Oliveira Rocha. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2002. p. 149. No mesmo contexto: MORENO, Juan Carlos Campo. Comentários a La Reforma 
Del Código Penal en Matéria de Terrorismo: La L.O 2/2015. Valência: Tirant Lo Blanch, 2015. p. 26. 

163. STF:"(...) O art. 41 da Lei n. 11.340/06, a afastar, nos crimes de violência doméstica contra a mulher, a 
Lei n. 9.099/95, mostra-se em consonância com o disposto no §8° do art. 226 da Carta da República, a 
prever a obrigatoriedade de o Estado adotar mecanismos que coíbam a violência no âmbito das relações 
familiares". (STF, Pleno, ADC 19/DF, Rei. Min. Marco Aurélio, j. 09/02/2012, DJe 80 28/04/2014). 
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se tratar de lei especial, o art. 20 da Lei Maria da Penha, que autoriza o juiz 
a decretar uma prisão preventiva de ofício na fase investigatória ou na instru¬ 
ção criminal, não teria sido revogado tacitamente pelos arts. 3“-A, 282, §2°, 
e 311, todos do CPP (com redação determinada pela Lei n. 13.964/19), que 
vedam peremptoriamente a decretação de qualquer medida cautelar de ofício 
pelo magistrado, independentemente da fase da persecução penal. Enfim, se a 
garantia da imparcialidade e o sistema acusatório não precisam ser respeitados 
em relação a tais delitos, amanhã, então, não será de se surpreender se, sob o 
argumento de conferir maior eficiência ao exercício da pretensão punitiva em 
relação aos crimes cometidos no contexto da Lei Maria da Penha, o Congresso 
Nacional ou o Poder Judiciário afastarem a necessidade da observância de ou¬ 
tros princípios e garantias fundamentais, como, por exemplo, o contraditório, 
a ampla defesa, o direito ao silêncio, a presunção de inocência, o duplo grau 
de jurisdição, etc. 

3.3.6. (In)existência de juiz das garantias colegiada. 

Com as mudanças produzidas pela Lei n. 13.964/19 na Lei n. 12.694/12, 
subsistem duas espécies de juízos colegiados no 1° grau de jurisdição, senão 
vejamos: a) Juízo colegiado formado pelo juiz do processo e outros dois juízes 
(Lei n. 12.694/12, art. 1°); b) Varas Criminais Colegiadas (Lei n. 12.694/12, 
art. 1°-A).’*‘' Certamente, haverá questionamentos acerca da necessidade de 
formação de um juízo das garantias colegiado, nos moldes preconizados 
pelos arts. 3°-A a 3°-F do CPP, o qual, então, estaria impedido de funcionar 
como juízo da instrução e julgamento colegiado? No capítulo introduzido no 
Código de Processo Penal de modo a regulamentar a nova figura do juiz das 
garantias - arts. 3°-A a 3®-F -, não há dispositivo expresso acerca do assunto. 
Consta do art. 3°-C, caput, do CPP, tão somente uma referência genérica no 
sentido de que a competência do juiz das garantias abrange todas as infrações 
penais, exceto as de menor potencial ofensivo. 

Diante desse silêncio, a solução é examinar a Lei n. 13,964/19 como um 
todo. E esta interpretação sistemática do Pacote Anticrime em conjunto pode 
nos levar à conclusão - precipitada, a nosso juízo - de que a figura do juiz 
das garantias não seria extensiva aos juízos colegiados acima referidos. Isso 
porque o art. 1°-A, §1°, da Lei n. 12.694/12, incluído pela Lei n. 13.964/19, 
dispõe: “As Varas Criminais Colegiadas terão competência para todos os atos 
jurisdicionais no decorrer da investigação, da ação penal e da execução da 
pena, inclusive a transferência do preso para estabelecimento prisional de se¬ 
gurança máxima ou para regime disciplinar diferenciado” (nosso grifo). Ora, 
referindo-se o dispositivo à competência das varas criminais colegiadas para 


164. Para mais detalhes acerca da coexistência desses dois juízos colegiados, remetemos o leitor aos comentários 
às mudanças produzidas na Lei n. 12.694/12 pelo Pacote Anticrime. 



160 


PACOTE ANTICRIME | Comentários à Lei 13 . 964 / 19 - artigo por artigo 


todos OS atos jurisdicionais no decorrer da investigação e do processo penal, 
ter-se-ia como inexistente, pois, a necessidade de desmembrarmos as fases da 
persecução penal em colegiados diversos. Poder-se-ia admitir que um único 
juízo colegiado atuasse tanto na fase investigatória, quanto na fase processual. 

Sem embargo de admitirmos que esta interpretação deverá acabar pre¬ 
valecendo, não nos parece ser a melhor conclusão em relação à controvérsia. 
Primeiro, porque, como exposto nos tópicos anteriores, não conseguimos 
visualizar nenhuma diferença numa suposta contaminação subjetiva da im¬ 
parcialidade subjetiva de um juiz singular que tenha decretado uma prisao 
temporária em relação a um crime qualquer, ficando, pois, impedido de fun¬ 
cionar do processo à luz do art. 3--D, caput, do CPP, para a hipótese em que 
esta mesma prisão cautelar tenha sido decretada por um juízo colegiado (ou 
vara colegiada) formada por três magistrados. Se a Lei n. 13.964/19 concebeu 
a figura do juiz das garantias como uma espécie de filtro objetivo de redução 
de arbitrariedade e de contaminação subjetiva do julgador, potencializando 
a proteção da sua imparcialidade, não há nenhuma lógica em se aplicar este 
novo modelo às decisões subjetivamente simples, ou seja, àquelas proferidas 
por apenas uma pessoa (v.g., juiz singular), mas não se aplicar a mesma lógica 
quando idêntica intervenção na fase investigatória decorrer de decisões sub¬ 
jetivamente plúrimas, leia-se. por órgãos colegiados homogêneos (v.g.. varas 
criminais colegiadas). 

Não bastasse essa necessidade de se conferir tratamento isonômico aos 
acusados, independentemente da natureza do delito por eles praticado e do 
órgão jurisdicional competente para o seu processo e julgamento, quando se 
estuda a origem do Pacote Anticrime e a própria tramitação do Projeto de 
Lei no Congresso Nacional, percebe-se claramente que o art. l^-A, §1°, da 
Lei n. 12.694/12, jamais teve a intenção de afastar a aplicação da figura do 
juiz das garantias às varas criminais colegiadas. Isso por uma razão muito 
simples; a sistemática hoje introduzida na Lei n. 12.694/12 referente às varas 
criminais colegiadas teve origem no chamado “Projeto Alexandre de Moraes, 
dentro do qual jamais foi concebida a existência de um juiz das garantias. 
Daí a justificativa para o fato de o art. 1“-A, da Lei n. 12.694/12, dispor 
que as varas colegiadas teriam competência para todos os atos jurisdicionais 
no decorrer da investigação, da ação penal e da execução penal. Ou seja, o 
dispositivo nada dispôs acerca da necessidade de separação entre a ativida¬ 
de jurisdicional exercida antes e depois do início do processo porquanto, à 
época em que foi apresentado, sequer se cogitava em juiz das garantias, seja 
no Projeto “Moraes” seja no Projeto “Moro”. Eis que surge, então, durante 
a tramitação do Projeto da Lei Anticrime, a figura do juiz das garantias, aí 
inserido através de uma emenda parlamentar, reproduzindo, como já exposto, 
0 conteúdo referente à matéria que integrava o Projeto de Lei do novo CPP 
(Projeto de Lei n. 8.045/2010 - Projeto de Lei do Senado n. 156/09). Era de 
se esperar, então, que fosse sugerida nova redação ao art. 1“, §1°, da Lei n. 
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12.694/12, até para se afastar qualquer interpretação afastando a aplicação 
da nova sistemática do juiz das garantias às varas criminais colegiadas. Isso 
não ocorreu. Sem embargo desse lapso do legislador, tão frequente, aliás, no ( 

conjunto desarmônico da obra da Lei n. 13.964/19, daí não se pode admitir ^ 

a impossibilidade de aplicação do juiz das garantias não apenas aos juízos 
colegiados para o julgamento de organizações criminosas (Lei n. 12.694/12, 
art. 1°), mas também às varas criminais colegiadas com competência definida 
pelo art. D-A da Lei n. 12.694/12. 

( 

3.3.7. (In)existência do Ministério Público das garantias. 

Da mesma forma que a função de dirimir os conflitos sociais foi trazida i 

para o Estado, que se desincumbe desse mister por exercício da jurisdição, a 
necessidade de se impedir a vingança privada também fez com que a formu- ^ 

lação da acusação ficasse a cargo do Poder Público, porém nas mãos de órgão 
diverso que o Poder Judiciário, o Ministério Público. Surge, então, a figura do 
Parquet, cuja origem, segundo a atual configuração, remonta ao século XVIII, 
na França, como órgão do Estado sobre o qual recai a atribuição de promover ( 

a persecução penal, exercendo papel fundamental no modelo acusatório, visto 
que retira do juiz quaisquer funções de natureza pré-processual (ou investiga- ^ 

tórias), preservando, assim, o que lhe é mais caro, sua imparcialidade. 

Quando intervém como fiscal da lei nos crimes de ação penal privada, ^ 

não há dúvidas de que o Ministério Público atua como parte imparcial. Nesse 
caso, como o polo ativo da ação penal é ocupado pelo querelante, que deduz ( 

a pretensão punitiva de forma parcial, incumbe ao Ministério Público tão 
somente fiscalizar a correta aplicação da Constituição Federal e da legislação 
ordinária, o que o faz de maneira imparcial. Na ação penal pública, todavia, 
recai sobre o Ministério Público a incumbência de deduzir a pretensão pu- ^ 

nitiva do Estado, perseguindo em juízo a aplicação do direito penal objetivo, 
a fim de que ao suposto autor do fato delituoso seja aplicada a sanção penal ( 

prevista no preceito secundário da infração penal por ele cometida. Nesse f 

caso, discute-se: seria o órgão ministerial uma parte imparcial ou parcial? 

Grande parte da doutrina nacional entende que, mesmo na ação penal 
pública, e inclusive na fase pré-processual, reservada às investigações, o órgão 
ministerial funciona como parte imparcial, visto que, apesar de ser parte em 
sentido formal, deve manter isenção de ânimo no exercício de suas atribui¬ 
ções no processo penal. Na medida em que recai sobre o Parquet a defesa 
da ordem jurídica e dos interesses individuais indisponíveis, dentre os quais 
se destaca a liberdade de locomoção, geralmente posta em risco no processo 
penal, o Parquet não tem um interesse unilateral contraposto ao interesse do 
acusado, não tem um interesse particular antes ou fora e durante o processo, 
enfim, não tem um interesse próprio. Enquanto titular da ação penal pública, 
ao Ministério Público interessa tão somente a busca da verdade e a correta 
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aplicação da lei no caso concreto. Por isso, segundo a posição majoritária, é 
parte imparcial. Logo, diante da presença de um conjunto probatório capaz de 
autorizar um juízo de certeza no sentido da culpabilidade do acusado, deve o 
Parquet pugnar por sua condenação. No entanto, como parte imparcial e fiscal 
da lei que é, caso o órgão ministerial entenda que não há provas suficientes 
para um decreto condenatório, deve pugnar pela absolvição do acusado, em 
fiel observância à regra probatória que deriva do princípio da presunção de 
inocência - in dúbio pro reo}^'^ 

Sem embargo dessa posição, partilhamos do entendimento de que a 
concepção do Ministério Público como parte imparcial não é compatível com 
um processo penal acusatório. Para que o processo acusatório (ou processo de 
partes) possa se desenvolver, é necessária a presença de partes em igualdade 
de condições, porém com interesses antagônicos, permitindo, por meio do 
embate decorrente da dialética processual, uma correta reconstrução dos fatos 
delituosos imputados ao acusado. Em síntese, para a formação do convenci¬ 
mento judicial, é obrigatória a presença de duas partes com interesses anta¬ 
gônicos - acusação e defesa -, cabendo ao juiz, e tão somente a ele, terceiro 
desinteressado, escolher, entre as teses contrapostas por elas apresentadas, a 
que lhe parecer mais acertada. Não há falar, portanto, em imparcialidade do 
Ministério Público, porque, fosse isso possível, sequer haveria necessidade de 
um juiz imparcial para decidir sobre a acusação. Bastaria deixarmos que tal 
função fosse exercida pelo Parquet. 

É nesse sentido a lição de Badaró, que aponta a necessidade de se rever 
a posição do Ministério Público como parte imparcial num processo penal 
verdadeiramente acusatório. Segundo o autor, “o contraditório, possibilitando o 
funcionamento de uma estrutura dialética, que se manifesta na potenciahdade 
de indagar e de verificar os contrários, representa um mecanismo eficiente para 
a busca da verdade. Mais do que uma escolha de política processual, o método 
dialético é uma garantia epistemológica na pesquisa da verdade. As opiniões 
contrapostas dos litigantes ampliam os limites do conhecimento do juiz sobre 
os fatos relevantes para a decisão e diminuem a possibilidade de errosP®® 

De mais a mais, embora não seja indispensável a certeza de autoria para 
a instauração de um processo penal, é certo dizer que, a partir do momento 





165. É nesse sentido a lição de Pacelli: Curso de processo penal. 11® ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 
2009. p. 400-401. Com o mesmo entendimento: MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 18* ed. São 
Paulo: Atlas, 2006. p. 325. 

166. BADARÓ, Gustavo Henrique, ônus da prova no processo penal. São Paulo: Editora Revista dosTribunais, 2003. 
p. 215-216. Na mesma linha, conforme Aury Lopes Jr. (Introdução crítica ao processo penal: fundamentos 
da instrumentaUdade constitucional. 4" ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006. p. 174), citando 
Goldschmidt, "o problema de exigir imparcialidade de uma parte acusadora significa cair en el mismo 
error psicológico que ha desacreditado al proceso inquisitivo, qual seja, o de crer que uma mesma pessoa 
possa exercitar funções tão antagônicas como acusar e defender. Náo há que se confundir imparcialidade 
com estrita observância da legalidade e da objetividade". 


em que o Ministério Público oferece denúncia em face de determinado acu¬ 
sado, já está prévia e psicologicamente convencido acerca da culpabilidade 
do acusado, buscando apenas prová-la em juízo para que seja proferido um 
decreto condenatório. Difícil é acreditar que, uma vez deduzida a pretensão 
punitiva em juízo, terá o Ministério Público isenção suficiente para agir de 
maneira imparcial. 

Isso, no entanto, não significa que, ao final do processo, quer pela fra¬ 
gilidade das provas produzidas pela própria acusação, quer pelos elementos 
probatórios carreados aos autos pela defesa, não possa o Ministério Público 
pedir a absolvição do acusado. Ora, se se trata, o Ministério Público, de ins¬ 
tituição essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa 
da ordem jurídica e dos interesses individuais indisponíveis, é evidente que 
ao Parquet não interessa a condenação de um inocente, daí por que não só 
pode, como deve pleitear sua absolvição se, ao cabo da instrução probatória, a 
tese da acusação não estiver provada além de qualquer dúvida razoável. Nessa 
linha, como observa a doutrina, “é ilegal e imoral a condenação de uma pes¬ 
soa inocente e o Estado, seja por meio do Ministério Público, seja pelo Poder 
Judiciário, não pode admitir tal situação nem concorrer para ela. Por isto, em 
casos tais, o Ministério Público postula que o acusado seja absolvido. Isso 
não quer dizer, contudo, que sempre e durante todo o processo o Ministério 
Público seja, ontologicamente, uma parte imparcial”.'®^ 

Parcial ou imparcial, fato é que o Ministério Público é parte no proces¬ 
so penal, senão no seu sentido material, visto que o poder-dever de acusar 
e punir não é dele, mas do Estado, mas ao menos em seu sentido formal, 
pois figura desde o início como parte acusadora. Não há, portanto, nenhuma 
lógica em se conceber a ideia de um Promotor de Justiça (ou Procurador da 
República) das garantias, tornando aquele órgão ministerial que tiver atuado 
na fase investigatória impedido de posteriormente vir a atuar no subsequente 


167. BADARÓ. Op. cit. p. 221. Ainda segundo o autor, "a conotação de imparcialidade do Ministério Público é 
uma forma de mascarar a verdadeira conflituosidade não só jurídica, mas também política e social, entre 
0 acusador e o acusado, que é imanente ao processo penal. A alegada 'imparcialidade' do Ministério 
Público traz como consequência que a posição deste sujeito processual - que não é o Julgador - sempre 
representará a solução justa e correta. Como o acusador nunca buscaria algo ilegal, por ser essencialmente 
desinteressado, quando ele propugnasse pela condenação é porque o acusado realmente seria culpado. 
Em última análise, o discurso da imparcialidade do Ministério Público tem por finalidade agregar uma 
maior credibilidade à tese acusatória - porque a acusação, de forma imparcial e desinteressada, concluiu 
pela culpa do acusado -, em relação à posição defensiva - que postula a absolvição, porque sempre 
deverá defender o acusado, bradando por sua inocência, ainda que ele seja culpado. A imparcialidade do 
Ministério Público, em última análise, acabaria por enfraquecer a presunção de inocência". No julgamento 
do HC 87.926/SP (STF, Pleno, j. 20/02/2008, DJe 074 24/04/2008), o Relator, Min. Cezar Peluso, afirmou 
ser Ilógico cindir a atuação do Ministério Público no processo penal, em primeira instância como parte, 
e em grau recursal como custos legis, como se o órgão não fosse uno e indivisível. Uma tal compreensão, 
frisou a decisão, violentaria a "própria sintaxe acusatória do processo penal", pois "levaria à concepção de 
processo de parte única, o acusado, o que parece absurdo diante de um sistema garantista, acusatório, 
antagônico, marcado pela garantia da contraditoriedade". 
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processo judicial. Aliás, revela-se absolutamente ilógico cindir a atuação do 
Ministério Público entre as fases investigatória e judicial da persecução penal, 
como se o órgão não fosse uno e indivisível. Firmada a premissa de que a 
concepção do juiz das garantias visa minimizar os riscos de contaminação 
subjetiva do juiz responsável pelo julgamento do processo, potencializando, 
pois, a sua imparcialidade, não há por que se aplicar o mesmo raciocínio ao 
órgão ministerial, já que deste não se pode exigir nenhuma imparcialidade. 

3.3.8. Cessação da competência do juiz das garantias com o recebi¬ 
mento da peça acusatória. 

Na redação do Projeto do novo Código de Processo Penal (Projeto de 
Lei do Senado n. 156/2009), ora aguardando apreciação por uma Comissão 
Especial da Câmara dos Deputados, de onde foi extraída a figura do juiz das 
garantias, sua competência estendia-se até o oferecimento da denúncia. Por 
consequência, caberia ao juiz da instrução e julgamento o juízo de admissi¬ 
bilidade da peça acusatória. Confira-se, a propósito, sua redação: “Art. 15. A 
competência do juiz das garantias abrange todas as infrações penais, exceto 
as de menor potencial ofensivo e cessa com a proposiíura da ação penal. §1° 
Proposta a ação penal, as questões pendentes serão decididas pelo juiz do 
processo. §2® As decisões proferidas pelo juiz das garantias não vinculam o 
juiz do processo, que, após o oferecimento da denúncia, poderá reexaminar a 
necessidade das medidas cautelares em curso. §3° Os autos que compõem as 
matérias submetidas à apreciação do juiz das garantias serão apensados aos 
autos do processo” (nosso grifo). 

Nessa sistemática, se uma investigação criminal fosse instaurada, instruída 
e concluída sem que houvesse a necessidade de intervenção do Poder Judiciário, 
por conta, por exemplo, da ausência de requerimento de prisões cautelares, 
meios de obtenção de prova, etc., poder-se-ia concluir, então, que um mes¬ 
mo magistrado poderia ser responsável pelo recebimento da peça acusatória, 
instrução e julgamento do feito, já que ele não teria sido demandado a atuar 
no procedimento investigatório. Ou seja, como o magistrado designado para 
o controle da legalidade da investigação criminal não teria praticado nenhum 
ato de caráter decisório naquela fase, não estaria impedido para atuar na fase 
judicial, nos exatos termos, aliás, do art. 16 do referido Projeto (“Art. 16. O juiz 
que, na fase de investigação, praticar qualquer ato incluído nas competências 
do art. 14 ficará impedido de funcionar no processo, observado o disposto 
no art. 748”). A persecução penal, portanto, poderia ter início, desenvolver-se 
e ter um desfecho perante um único magistrado. 

Isso, todavia, sempre foi alvo de acirradas discussões entre os integrantes 
da própria Comissão responsável pela apresentação do Projeto do novo CPP, 
porquanto permitiria, em tese, que o juiz do processo, para fins de receber 
(ou rejeitar) a peça acusatória, tivesse contato com os elementos de infor- 
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niação produzidos no âmbito da investigação preliminar sem a necessária 
observância do contraditório e da ampla defesa, o que, mais adiante, poderia 
colocar em dúvida sua imparcialidade para o julgamento definitivo daquela 
mesma demanda. De fato, ainda que se queira argumentar, como o faz a 
jurisprudência dominante, que o recebimento da denúncia (ou queixa) não 
demanda fundamentação, pelo menos em regra, fato é que, por ocasião do 
juízo de admissibilidade, o magistrado é chamado a analisar a presença de 
justa causa para a deflagração do processo penal (CPP, art. 395, III). Logo, à 
semelhança do que ocorre por ocasião da decretação de uma medida cautelar 
durante a fase investigatória, que também pressupõe efetiva análise da presença 
de indícios de autoria e prova da existência do crime (fumus comissi delicti), 
ter-se-ia uma efetiva aproximação do magistrado com os elementos de infor¬ 
mação produzidos na fase investigatória, o que, em tese, poderia contaminar 
sua imparcialidade sob um ponto de vista subjetivo e objetivo. Enfim, se o 
objetivo precípuo decorrente da criação do juiz das garantias é afastar o juiz 
da causa do contato com a investigação preliminar, então àquele também 
deveria caber a decisão acerca do início do processo penal. 

Nas palavras de Ruiz Ritter, “encarregar o juiz do processo da decisão 
de recebimento/rejeição da inicial acusatória, com consequente análise de 
pressupostos processuais, condições da ação e justa causa, é colocar em xe¬ 
que a própria razão de ser do juiz das garantias. É aproximar o julgador do 
caso justamente daquilo que se quer afastá-lo (leia-se elementos colhidos na 
investigação preliminar), rompendo-se com a lógica sob a qual o juiz garante 
foi projetado. Sem mencionar o desprezo aos estudos da psicologia social ... 
(tanto em relação aos reflexos da tomada de uma decisão, quanto aos efeitos 
correlatos à fixação de uma primeira impressão sobre alguém), que também 
servem de fundamento para a vedação da atribuição da decisão de recebimento 
da denúncia ao magistrado responsável pelo julgamento de mérito”.'*^® 

Por isso, ao introduzir a figura do juiz das garantias no denominado Pro¬ 
jeto Anticrime, o Congresso Nacional houve por bem ampliar a competência 
do juiz das garantias até o recebimento da peça acusatória, competência esta 
que lhe foi expressamente outorgada pelo art. 3°-B, inciso XIV, do CPP. No 
mesmo sentido, o art. 3°-C, caput, do CPP determina que a competência do 
juiz das garantias cessa com o recebimento da denúncia ou queixa. 

Com essa sútil mudança, é possível afirmar que em todas as persecuções 
penais, independentemente de sua complexidade, sempre haverá a necessidade 
de atuação do juiz das garantias, nem que seja apenas para receber a denúncia. 


168. Op. cit. p. 169. No mesmo sentido; OLIVEIRA, Daniel Kessier. Op. cit. p. 211; MAYA. Op. cit. p. 205. E ainda; 
CASARA, Rubens R. R. Juiz das garantias; entre uma missão de liberdade e o contexto de repressão. O 
novo Processo Penal à luz da Constituição: análise crítica do Projeto de Lei n. 156/2009, do Senado Federal. 
Organizadores; Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; Luis Gustavo Grandinetti Castranho de Carvalho. 
Rio de Janeiro; Lumen Juris, 2010. p. 175. 
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Por conseguinte, nas comarcas de vara única, o único magistrado será deman¬ 
dado a receber a denúncia, ficando, portanto, automaticamente impedido de 
atuar no processo judicial, nos termos do art. 3°-B, XIV, c/c art. 3°-D, caput, 
ambos do CPP, incluídos pela Lei n. 13.964/19. Haverá, pois, a necessidade de 
atuação de magistrado diverso por ocasião da instrução e julgamento do feito. 

Em conclusão, especial atenção há de ser dispensada à parte final do art. 
3“-C, caput, do CPP. Ao fazer referência à cessação da competência do juiz 
das garantias com o recebimento da denúncia, o dispositivo dispõe; “(••■) na 
forma do art. 399 deste Código”. Como se pode notar, o legislador insiste em 
apontar o recebimento da peça acusatória no momento procedimental do art. 
399 do CPP.*''^ Fosse este o momento procedimental adequado para o juízo 
de admissibilidade da peça acusatória, então teríamos que concluir que tudo 
aquilo que antecede o art. 399 do CPP também seria da competência do juiz 
das garantias, a quem caberia, então, determinar a citação do acusado (CPP, 
art. 396), analisar a resposta à acusação por apresentada por seu defensor 
(CPP, art. 396-A), bem como deliberar sobre uma possível absolvição sumária 
(CPP, art. 397). 

Ocorre que doutrina e jurisprudência‘^° são uníssonas em afirmar que o 
art. 399 do CPP não traduz, à luz da reforma processual de 2008, o momento 
correto para o juízo de admissibilidade da peça acusatória, que, na verdade, é 
aquele previsto no art. 396.^^* Destarte, como a Lei n. 13.964/19 não provocou 
nenhuma mudança no procedimento comum ordinário e sumário, não nos 
parece possível qualquer conclusão no sentido de que teria havido uma alteração 
do momento procedimental adequado para o recebimento da peça acusatória. 
Tanto é que, ao tratar das diversas competências do juiz das garantias, o art. 

não elencou, dentre elas, a citação do acusado após o recebimento da 
peça acusatória, a análise da resposta à acusação, nem tampouco a decisão 
acerca da absolvição sumária (CPP, art. 397), a significar que este verdadeiro 
julgamento antecipado da lide há de ser feito pelo juiz da instrução e julga¬ 
mento. De mais a mais, se a Lei n. 13.964/19 concebeu o juiz das garantias 
como um juiz vocacionado à tutela da investigação, não faria nenhum sentido 
que lhe outorgasse competência para praticar atos típicos da fase judicial da 
persecução penal, como, por exemplo, a citação do acusado, que pressupõe 
anterior recebimento da peça acusatória. Portanto, a leitura correta do art. 

169. CPP. "Art. 399. Recebida a denúncia ou queixa, o juiz designará dia e hora para a audiência, ordenando 
a intimação do acusado, de seu defensor, do Ministério Público e, se for o caso, do querelante e do 
assistente §1° O acusado preso será requisitado para comparecer ao interrogatório, devendo o poder 
público providenciar sua apresentação. §2° O juiz que presidiu a instrução deverá proferir a sentença". 

170. Na jurisprudência: STJ, 5.» Turma, HC 138.089/SC, Rei. Min. Felix Fischer, j. 02.03.2010. Na doutrina: LOPES 
Jr., Aury. Direito processual penal. 9* ed. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 296. 

171. CPP. "Art. 396. Nos procedimentos ordinário e sumário, oferecida a denúncia ou queixa, o juiz, se não 
a rejeitar liminarmente, recebê-la-á e ordenará a citação do acusado para responder à acusação, por 
escrito, no prazo de 10 (dez) dias. Parágrafo único. No caso de citação por edital, o prazo para a defesa 
começará a fluir a partir do comparecimento pessoal do acusado ou do defensor constituído". 


Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 


167 


3°-C, caput, do CPP, com redação determinada pela Lei n. 13.964/19, deve 
ser feita nos seguintes termos: “A competência do juiz das garantias abrange 
todas as infrações penais, exceto as de menor potencial ofensivo, e cessa com 
o recebimento da denúncia ou queixa na forma do art. 396 deste Código”. 

3.3.9. Recebimento da peça acusatória e apreciação das questões 
pendentes pelo juiz do instrução e julgamento. 

De acordo com o art. 3"-C, §1°, do CPP, incluído pela Lei n. 13.964/19, 
recebida a denúncia ou queixa, as questões pendentes serão decididas pelo juiz 
da instrução e julgamento. A expressão “questões pendentes” utilizada pelo 
legislador deve ser interpretada com muita cautela. Explica-se: a se admitir que 
o juiz das garantias possa deixar de apreciar determinada questão suscitada 
na fase investigatória, deixando a questão pendente para subsequente aprecia¬ 
ção pelo juiz da instrução e julgamento tão logo recebida a peça acusatória, 
poder-se-ia admitir, por vias transversas, a possibilidade de tal magistrado 
vir a proferir decisões em relação a atos tipicamente investigatórios dentre 
aqueles listados pelo art. 3°-B do CPP, o que, à evidência, viria de encontro 
ao impedimento constante do art. 3°-D do CPP. Destarte, com o objetivo de 
se evitar qualquer contaminação subjetiva do juiz da instrução e julgamento, 
toda e qualquer medida atinente à investigação preliminar deverá ser deliberada 
pelo juiz das garantias, que só deve proceder ao juízo de admissibilidade da 
peça acusatória quando concluídas as diligências investigatórias indispensáveis 
à formação da opinio delicti do titular da ação penal. 

3.3.10. Desvinculação do juiz da instrução e julgamento em relação às 
decisões proferidas pelo juiz das garantias e (des)necessidade 
de reexame das cautelares em curso. 

Consoante disposto no art. 3'’-C, §2°, do CPP, incluído pela Lei n. 
13.964/19, as decisões proferidas pelo juiz das garantias não vinculam o juiz 
da instrução e julgamento, que, após o recebimento da denúncia ou queixa, 
deverá reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso, no prazo 
máximo de 10 (dez) dias. Da leitura do referido dispositivo, podemos extrair 
duas regras fundamentais: 

a) desvinculação do juiz da instrução e julgamento no tocante às de¬ 
cisões proferidas pelo juiz das garantias na fase investigatória: se se trata, a 
criação do juiz das garantias, de verdadeira espécie de competência funcional 
por fase do processo, é de rigor a conclusão no sentido de que, cessada a sua 
competência com o recebimento da denúncia (CPP, art. 3°-C, caput, in fine), 


172. Este mesmo equívoco, digo, atinente à referência ao art. 399 do CPP como marco legal do recebimento 
da peça acusatória, também ocorreu na redação do art. 3‘’-B, inciso XIV, do CPP. 
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de maneira alguma se poderá exigir, quanto ao juiz da instrução e julgamento, 
qualquer grau de vinculação ou subordinação às decisões por aquele proferidas 
durante a fase investigatória, sob pena, aliás, de evidente violação a sua im¬ 
parcialidade e à própria independência interna do Poder Judiciário. Destarte, 
se o juiz das garantias tiver decretado a prisão preventiva do denunciado por 
ocasião do recebimento da peça acusatória, é perfeitamente possível que o 
juiz da causa revogue a cautelar em questão, por entender, por exemplo, que 
seus pressupostos não estariam presentes; 

b) obrigatoriedade de reexame da necessidade das medidas cautelares 
em curso no prazo máximo de 10 (dez) dias: com a remessa dos autos do 
processo judicial ao juiz da instrução e julgamento após o recebimento da 
peça acusatória, ao qual deverão ter sido juntadas exclusivamente as provas 
irrepetíveis, antecipadas e os meios de obtenção de prova (CPP, art. 3°-C, 
§3°), deverá este se pronunciar, em até 10 (dez) dias, acerca da necessidade 
de manutenção das medidas cautelares em curso. Trata-se de consectário ló¬ 
gico do princípio do devido processo legal e do juiz natural. Com efeito, se a 
própria Constituição Federal estabelece que ninguém será privado da liberdade 
ou de seus bens sem o devido processo legal (art. 5®, LIV), e que ninguém 
poderá permanecer preso senão mediante ordem escrita e fundamentada da 
autoridade judiciária competente (art. 5°, LXI), anterior decisão de convalida- 
ção da prisão em flagrante em preventiva proferida pelo juiz das garantias, 
por exemplo, não mais poderá servir de fundamento para a manutenção da 
prisão, salvo se tal decisão vier a ser ratificada pelo juiz da causa. Afinal, se 
houve o recebimento da peça acusatória pelo juiz das garantias, é porque, a 
partir daquele momento, a competência passou a ser do juiz da instrução e 
julgamento, o qual, portanto, terá que se manifestar obrigatoriamente quanto 
à necessidade de manutenção da medida, sob pena de se admitir que uma 
cautelar subsista sem qualquer apreciação por parte da autoridade judiciária 
competente. Silenciou o legislador acerca da consequência decorrente da inércia 
do juiz da instrução e julgamento em se desincumbir dessa obrigação no prazo 
máximo de 10 (dez) dias. A nosso ver, de modo a não se permitir a criação 
de mais um prazo impróprio no Código de Processo Penal, cuja inobservância 
não teria o condão de acarretar qualquer consequência, o ideal é concluir que 
decorrido o prazo em questão sem reavaliação da necessidade da cautelar, 
ter-se-ia como inevitável o reconhecimento da ilegalidade da medida, com 
0 consequente, a depender do caso concreto, relaxamento da prisão ilegal, 
levantamento do sequestro, etc. Aplica-se, in casu, por analogia, o quanto 
inserido no parágrafo único do art. 316 do CPP, também introduzido pelo 
Pacote Anticrime, segundo o qual a não revisão da necessidade de manuten¬ 
ção da preventiva a cada 90 (noventa) dias mediante decisão fundamentada 
acarreta a ilegalidade da prisão. Em conclusão, convém ressaltar que o art. 
3°-C, §2°, do CPP, faz referência à obrigatoriedade de reexame da necessida¬ 
de das cautelares em curso, de cuja interpretação a contrario sensu se pode 
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concluir que o juiz da causa não poderá reexaminar eventuais medidas dessa 
natureza porventura indeferidas pelo juiz das garantias, desde que mantido, 
logicamente, o mesmo contexto fático e jurídico (cláusula rebus sic stantibus). 
Portanto, diante do surgimento de novos elementos de convicção, resultantes 
da prova produzida em contraditório judicial, não se pode negar ao juiz da 
causa a possibilidade de apreciar novo requerimento de prisão preventiva, 
interceptação das comunicações telefônicas, etc.‘^^ 

3.3.11. Não opensamento dos autos que compõem as matérias de com¬ 
petência do juiz das garantias aos autos do processo enviados 
ao juiz do instrução e julgamento. 

Pelo menos em regra, os autos que compõem as matérias de competência 
do juiz das garantias não deverão ser apensados aos autos do futuro processo 
judicial da competência do juiz da instrução e julgamento. É nesse sentido, 
aliás, 0 teor do art. 3°-C, §3®, do CPP, introduzido pela Lei n. 13.964/19. Se 
a regra é esta, o próprio dispositivo contempla 3 (três) ressalvas; 

a) provas irrepetíveis: este conceito foi objeto de análise no tópico ati¬ 
nente às competências criminais do juiz das garantias, mais precisamente nos 
comentários ao art. 3°-B, inciso VII, do CPP, incluído pela Lei n. 13.964/19; 

b) medidas de obtenção de provas: os chamados meios de investigação 
de prova (ou de obtenção da prova) referem-se a certos procedimentos (em 
regra, extraprocessuais) regulados por lei, com o objetivo de conseguir provas 
materiais, e que podem ser realizados por outros funcionários que não o juiz 
(v.g., policiais). A título de exemplo, apesar de inserida entre os meios de 
prova, a busca pessoal ou domiciliar deve ser compreendida como meio de 
obtenção de prova, haja vista que seu objetivo não é a obtenção de elementos 
de prova, mas sim de fontes materiais de prova. Exemplificando, se de uma 
busca domiciliar determinada pelo juiz resultar a apreensão de determinado 
documento, este sim funcionará como meio de prova, uma vez juntado aos 
autos do processo. Pelo menos em regra, esses meios de investigação são 
executados sem prévia comunicação à parte contrária, funcionando a surpre¬ 
sa como importante traço peculiar, sem a qual seria inviável a obtenção das 
fontes de prova. Nesse ponto, diferenciam-se dos meios de prova, na medida 
em que, em relação a estes, é de rigor a observância do contraditório, que 
pressupõe tanto o conhecimento acerca da produção de determinada prova, 
quanto a efetiva participação na sua realização. Levando-se em consideração 
que o art. 3“-C, §3“, do CPP, não faz qualquer ressalva quanto à espécie, re¬ 
ferindo-se, genericamente, apenas às medidas de obtenção de provas, o ideal é 
concluir que deverão ser juntados aos autos do processo enviados ao juiz da 
instrução e julgamento tanto os meios ordinários quanto os extraordinários 


173. Com entendimento semelhante: MAYA. Op. cit. p. 206. 
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de obtenção de prova. Enquanto aqueles são utilizados para todo e qualquer 
delito (v.g., busca domiciliar), estes, também chamados de técnicas especiais 
de investigação (TEIs), têm sua utilização restrita à criminalidade mais grave, 
demandado, pois, o emprego de estratégias investigativas distintas das tradi¬ 
cionais, caracterizando-se sobremaneira pela presença de dois elementos, quais 
sejam, o sigilo (v.g., interceptação ambiental - art. 8°-A da Lei n. 9.296/96) e 
a dissimulação (v.g., agente disfarçado - arts. 17, §2°. e 18, paragrafo unico 
da Lei n. 10.826/03, e art. 33, §1», IV, da Lei n. 11.343/06; infiltração virtual 
de agentes - art. 10-A a 10-D da Lei n. 12.850/13), 

c) medidas de antecipação de provas: o conceito de provas antecipadas 
também foi objeto de análise no tópico referente às competências criminais 
do juiz das garantias. De modo a evitarmos repetições desnecessárias, reme¬ 
temos o leitor aos comentários ao art. 3”-B, inciso VII, do CPP, incluído pe o 
Pacote Anticrime. 

3.3.12. (Des)necessidode de exclusão física da investigação preliminar 
dos autos do futuro processo judicial. 

A finalidade de toda e qualquer investigação preliminar, seja ela um 
inquérito policial, seja ela um procedimento investigatório criminal, é, num 
primeiro momento, a identificação de fontes de prova da autoria e matéria- 
lidade, e, na sequência, a colheita desses elementos informativos, de modo a 
auxiliar na formação da opinio delicti do titular da ação penal. 

Se esses elementos de informação são colhidos na fase investiptória, 
sem a necessária participação dialética das partes, ou seja, sem a obrigatória 
observância do contraditório e da ampla defesa, questiona-se acerca da possi¬ 
bilidade de sua utilização para formar a convicção do juiz em sede processual. 

Pelo menos até o advento da Lei n. 13.964/19, sempre prevaleceu nos 
Tribunais o entendhnento de que, de modo isolado, elementos produzidos 
na fase investigatória não poderiam servir de fundamento para um decreto 
condenatório, sob pena de violação ao preceito constitucional do art. 5°, inciso 
LV que assegura aos acusados em geral o contraditório e a ampla defesa, com 
os meios e recursos a ela inerentes.*^'' No entanto, tais elementos poderiam 
ser usados de maneira subsidiária, complementando a prova produzida em 
juízo sob o crivo do contraditório. Como já se manifestou o Supremo, os 
elementos do inquérito podem influir na formação do livre convencimento do 


174 No sentido da impossibilidade de se proferir decreto condenatório fundado unicamente em elementos 
colhidos na fase investigatória: STF, HC 96.356/R5, Rei. Min. Marco Aurélio. E também: STF, 1* Tupa, RE 
136 239/SP Rei Min. Celso de Mello, j. 07/04/1992, DJ 14/08/1992. Para o STJ, também nao se admite a 
pronúncia de acusado fundada exclusivamente em elementos informativos obtidos na fase inquisitorial. 
Nessa linha; STJ, 5* Turma, AgRg no REsp 1.740.921-GO, Rei. Min. Ribeiro Dantas, j. 06/11/2018, DJe 
19/11/2018. 
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juiz para a decisão da causa quando complementam outros indícios e provas 
que passam pelo crivo do contraditório em juízo’P” 

A Lei n° 11.690/08, ao inserir o advérbio exclusivamente no corpo do art. 
155 , caput, do CPP, acabou, à época, confirmando essa orientação jurispru- 
dencial: isoladamente considerados, elementos informativos não são idôneos 
para fundamentar uma condenação. Todavia, não devem ser completamente 
desprezados, podendo se somar à prova produzida em juízo e, assim, servir 
como mais um elemento na formação da convicção do órgão julgador. Tanto 
é verdade que a Lei n. 11.690/08 não previu a exclusão física do inquérito 
policial dos autos do processo (CPP, art. 12).^^® 

Eis que surge, então, a Lei n. 13.964/19, introduzindo no Código de Pro¬ 
cesso Penal um dispositivo que certamente há de provocar enorme controvérsia: 
“Art. 3°-C (...) §3° Os autos que compõem as matérias de competência do juiz 
das garantias ficarão acautelados na secretaria desse juízo, à disposição do 
Ministério Público e da defesa, e não serão apensados aos autos do processo 
enviados ao juiz da instrução e julgamento, ressalvados os documentos relativos 
às provas irrepetíveis, medidas de obtenção de provas ou de antecipação de 
provas, que deverão ser remetidos para apensamento em apartado”. 

O dispositivo em questão assemelha-se, em parte, ao quanto previsto no 
Projeto do novo Código de Processo Penal (Projeto de Lei do Senado n. 156/09), 
de onde, como já dito inúmeras vezes, foi extraída toda a sistemática atinente 
ao juiz das garantias, in verbis: “Art. 15. (...) §3° Os autos que compõem as 
matérias submetidas à apreciação do juiz das garantias serão apensados aos 
autos do processo”. Ocorre que o mesmo projeto também prevê, mais adian¬ 
te, o seguinte: “Art. 36. Os autos do inquérito instruirão a denúncia, sempre 
que lhe servirem de base”. Ou seja, é mantida no referido Projeto a mesma 
sistemática que sempre vigorou no nosso Código de Processo Penal, onde o 
inquérito policial sempre integrou os autos do processo, consoante disposto. 


175. STF, 2‘ Turma, RE-AgR 425.734/MG, Rei. Min. Ellen Gracie, DJ 28/10/2005 p. 57. Em sentido semelhante: 
STF, 1* Turma, RE 287.658/MG, Rei. Min. Sepúlveda Pertence, DJ 03/10/2003 p. 22; STF, 1* Turma, HC 
83.348/SP, Rei. MIn. Joaquim Barbosa, j. 21/10/2003, DJ 28/11/2003; STF, 2» Turma, RE-AgR 425.734/MG, 
Rei. Min. Ellen Gracie, DJ 28/10/2005 p. 57; STF, 2* Turma, HC 89.877/ES, Rel. MIn. Eros Grau, j. 07/11/2006, 
DJ 15/12/2006. 

176. Por ocasião da reforma processual penal de 2008, houve uma tentativa no Senado Federal para que 
0 advérbio exclusivamente fosse retirado do texto legal. Essa emenda, todavia, nâo foi acolhida pela 
Câmara dos Deputados. A época, prevaleceu o entendimento de que todas as decisões judiciais, por 
força constitucional, devem ser fundamentadas, de tal modo que o órgão julgador deve levar em 
consideração informações contidas em inquérito poiiciai se o fizer de forma razoável. Deve, portanto, o 
magistrado expiicitar os motivos que o ievaram a utilizar o elemento Informativo colhido no inquérito 
poiiciai, que, isoladamente, não se prestam para ensejar uma condenação, pelo que devem receber 
alguma confirmação em juízo. Já o inquérito policial, de sua parte, não segue mais o antigo paradigma 
de investigação Inquisitória, havendo, atualmente, observância às garantias do acusado no que tange à 
ampla defesa, sendo, inclusive, assegurado o acesso do advogado aos autos, ainda que determinado o 
sigilo do inquérito. 
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aliás, em seu art. 12: “O inqirérito policial acompanhará a denúncia ou queixa, 
sempre que servir de base a uma ou outra” 

De se notar, portanto, que, por ocasião da tramitação do denominado 
“Projeto Anticrime”, o Congresso Nacional houve por bem replicar a siste¬ 
mática do juiz das garantias prevista no projeto do novo Código de Processo 
Penal na Lei n. 13.964/19. Porém, bem ou mal, advertidamente ou não, de 
maneira deliberada ou por evidente lapso, olvidou-se em aprovar dispositivo 
semelhante ao do art. 36 do referido projeto - art. 12 do CPP atual -, o que 
nos leva à seguinte indagação: esta omissão foi deliberada? Teria o legislador, 
então, determinado a exclusão física da investigação preliminar dos autos do 
futuro processo judicial? 

De um lado, há quem entenda que foi mantida a sistemática do art. 12 
do CPP, é dizer, os autos do inquérito policial - e de toda e qualquer investi¬ 
gação preliminar - deverão continuar acompanhando a denúncia ou queixa, 
sempre que servirem de base a uma ou outra. Trabalha-se, nesse caso, com 
uma interpretação restritiva do §3" do art. 3-D do CPP, incluído pela Lei n. 
13.964/19, para se concluir que, ao fazer referência aos autos que compõem 
as matérias de competência do juiz das garantias, de onde se pode admitir 
apenas o apensamento em apartado das provas irrepetíveis, antecipadas e 
meios de obtenção de provas, o legislador não estaria se referindo aos autos 
do inquérito policial, porquanto os elementos informativos nele colhidos não 
se confundem com aqueles. 

É nesse sentido a lição de Rodrigo lennaco: “(...) A análise sistemática 
dos §§2" e 3“ do art. 3®-C, em confronto com o art. 3°-B, em especial o inciso 
Vlll, deixa em evidência a exegese de que os autos que ficarão acautelados 
na secretaria do juiz das garantias não incluem os autos de inquérito policial 
propriamente dito, ou seja, limitam-se à autuação dos pedidos de reserva de 
jurisdição que se incluem nas situações típicas de sua competência, quais se¬ 
jam, aqueles descritos nos incisos do art. 3“-B. Fosse vontade da lei restringir 
ao Juiz da instrução o acesso ao conteúdo do inquérito, teria feito referência 
expressa ao inquérito, como fez no referido inciso VIII”. 


177. lENNACO, Rodrigo. O juiz de garantias e o conhecimento (o posteriori) do conteúdo da investigação 
peio juiz do processo - primeiras impressões. Disponivei em: < https://www.observatoriodajusticamilitar. 

info/single-post/2020/01/15/0-juiz-de-garantias-e-o-conhecimento-a-posteriori-do-conte%C3%BAdo-da- 
investiga%C3%A7%C3%A3o-pelo-juiz-do-processo-%E2%80%93-primeiras-impress%C3%B5es> Acesso em: 

21/01/2020 às 07:45. Para o referido autor, o juiz da causa, competente para a instrução e julgamento 
do feito, não está impedido de conhecer o objeto da investigação legitima guarnecida pelo juiz das 
garantias que lhe antecedeu, regularmente, no eventual controle da fase Investigativa. Em suas palavras, 
"os autos do processo enviados ao juiz da instrução e julgamento, conforme referência do art. Í°-C. §3°, 
serão basicamente os autos do inquérito policial, que serve de justa causa à denúncia que o inaugura, 
acrescidos (em apenso) dos documentos relativos às provas irrepetíveis, medidas de obtenção de provas 
ou de antecipação delas, que tiverem sido produzidas pela atividade subsidiada pelo juízo das garantias". 
Com entendimento semelhante: ARAS, VIadimir. O juiz das garantias e o destino do Inquérito policial. 
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De mais a mais, fosse a intenção do legislador ter alterado a sistemática 
até então vigente, deveria ter revogado expressamente o art. 12 do CPP, bem 
como alterado a redação do art. 155, caput, do CPP, o que não foi feito. Ou- ( 

trossim, se o Código de Processo Penal trabalha, pelo menos em regra, com 
o sistema do livre convencimento motivado, óbice não haverá, portanto, para 
a utilização dos elementos informativos produzidos na fase investigatória da i 

persecução penal. Conclui-se, portanto, que o inquérito policial deve conti¬ 
nuar fazendo parte dos autos do processo judicial, o que, em tese, permitirá 
que o juiz da instrução e julgamento forme seu convencimento com base nos ( 

elementos informativos nele produzidos, desde que de maneira complementar, 
subsidiária, jamais de maneira exclusiva. Ter-se-ia, ademais, uma violação ^ 

patente ao princípio da verdade real.'^® ( 

Com a devida vénia, queremos crer que não se pode fazer uma interpretação 
restritiva do art. 3°-C, §3°, do CPP. Na verdade, o dispositivo deve ser objeto 
de uma interpretação sistemática à luz de todas as mudanças decorrentes 
da criação de um juiz das garantias em sede processual penal, para fins de 
se concluir que, doravante, o juiz da instrução e julgamento não mais poderá 
ter contato com os elementos informativos produzidos na fase investigatória, ( 

o que, em tese, visa evitar uma possível contaminação da imparcialidade do 
futuro julgador do processo (consciente ou inconsciente) com atos que foram 
produzidos unilateralmente ao arrepio do contraditório e da ampla defesa.*” 

Destarte, o juiz da instrução e julgamento deverá receber apenas o sumário 
da primeira fase, contendo as provas irrepetíveis, antecipadas, e os meios de 
obtenção de prova, autuadas de modo incidental e separadas em blocos dis- i 

tintos, e não os autos na totalidade, os quais deverão permanecer acautelados 
na secretaria do juiz das garantias. 

Ora, partindo da premissa de que os elementos de informação produzidos ' 

na fase investigatória devem ter como objetivo precípuo a formação da convicção / 


Disponível em: < https://www.conjur.com.br/2020-jan-21/vladimlr-aras-juiz-garantias-destino-inquerito- 
policial> Acesso em: 22/01/2020 às 08:56. 

178. Segundo Samira da Costa Fontes e Luiz Augusto Alise de Macedo Mendes (O juiz das garantias e o 
descarte dos elementos de informação: rumo certo á impunidade. Disponível em: <https://jus.com.br/ 
artigos/78771/o-juiz-da5-garantias-e-o-descarte-dos-elementos-de-informacao-rumo-certo-a-impunidade> 
Acesso em 14/01/2020 às 08:45), esse novo regramento "afastará do horizonte da persecução penal a 
busca da verdade real, a única verdade compatível com o primado da segurança pública e a defesa 
social, além disso, criará uma disfuncionalidade sistemática insuperável, com repercussão na qualidade 
da prestação jurísdicíonal e na escalada da impunidade, e consequências irremediáveis para a segurança 
da coletividade". 

179. Nessa linha: CASARA, Rubens R. R. Juiz das garantias: entre uma missão de liberdade e o contexto de 
repressão. O novo Processo Penal à luz da Constituição: análise critica do Projeto de Lei n. 156/2009, do 
Senado Federal. Organizadores: Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; Luis Gustavo Grandinetti Castranho 
de Carvalho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 171-172. No mesmo contexto: VASCONCELLOS, Vinícius 
Gomes de. Comentários sobre as alterações processuais penais aprovadas pelo Congresso Nacional no 
Pacote Anticrime modificado (PL6.341/2019). Disponível em: <https://www.conjur.com.br/dl/modlflcacoes- 
processuais-projeto.pdf> Acesso em: 22/01/2020 às 09:45. 
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do titular da ação penal e, eventualmente, subsidiar a decretação de medidas 
cautelares, não se pode admitir que o juiz da instrução e julgamento forme 
seu convencimento com base neles, nem mesmo subsidiariamente. Somente 
assim, leia-se, preservando-se essa função endoprocedimental do inquérito, 
é que se poderá evitar que eventuais elementos informativos ali produzidos 
sejam valorados pelo juiz “em cotejo” com a prova judicial, o que, para parte 
da doutrina, “nada mais é do que uma maquiagem para condenar com base 
em meros atos de investigação”.Em síntese, uma sentença condenatória 
em um Estado Democrático de Direito só poderá ter por fundamento provas 
produzidas validamente no curso da instrução processual, com plena obser¬ 
vância da publicidade, oralidade, imediação, contraditório e ampla defesa, o 
que afasta a possibilidade de utilização residual dos elementos informativos, 
cuja produção não assegura a observância desses postulados. 

Também não se pode fechar os olhos para o fato de que essas primeiras 
informações recebidas pelo juiz da instrução e julgamento ao ter contato, num 
primeiro momento, com os elementos informativos produzidos na investigação 
preliminar, terão o condão de produzir no juiz da causa pré-juízos e pré-con¬ 
ceitos que dificilmente serão modificados com a instrução probatória em juízo, 
eis que a psicologia demonstra que há uma preponderância das cognições 
oriundas da primeira impressão relativamente às outras a elas conectadas 
(consciente ou inconscientemente), o que se denomina de efeito primazia.'®^ 
Por conseguinte, os elementos probatórios obtidos pelo juiz da instrução 
e julgamento por ocasião da produção dos meios de prova em juízo acabam 
sendo considerados no contexto da informação inicial por ele recebida através 
dos elementos de informação, sendo esta, então, a responsável por todo o 
direcionamento da cognição formada a respeito daquela imputação. As cau¬ 
sas para esse fenômeno, segundo Ritter,^®^ “são atribuídas tanto à necessidade 
de se manter a coerência entre as informações recebidas, quanto ao nível de 
atenção dado para as informações, que tende a diminuir substancialmente 
quando já se tem um julgamento formado, fruto de uma primeira impressão”. 

180. LOPES Jr. Aury. Introdução crítica ao processo penal: fundamentos da Instrumentalidade constitucional. 4“ 
ed. Rio de Janeiro; Editora Lumen Júris, 2006. p. 272. 

181. De acordo com Ritter, o efeito primazia "revela que as informações posteriores a respeito de um indivíduo, 
são, em geral, consideradas no contexto da informação inicial recebida, sendo esta, então, a responsável 
pelo direcionamento da cognição formada a respeito da respectiva pessoa e pelo comportamento que 
se tem para com ela" (op. cit. p. 181-182). 

182. Op. cit. p. 129. Discorrendo sobre a problemática da permanência do inquérito policial nos autos do 
processo, o autor afirma; "sabendo-se que a primeira informação (primeira impressão) recebida pelo juiz 
sobre o fato, em tese, criminoso, é produto desta investigação policial, que é produzida unilateralmente 
(e tendenciosamente) ao arrepio das garantias constitucionais e da ampla defesa, existe a possibilidade 
desse Julgador manter-se imparcial no curso do processo? Ou é inviável falar em imparcialidade judicial 
nesse contexto de fixação de uma primeira impressão negativa sobre uma pessoa, considerando que esta 
dificilmente será revertida em face da busca involuntária e seletiva por coerência (correlação) entre os 
conhecimentos que sustentam tal imagem e novos que sobrevierem em relação à mesma (investigação 
preliminar vs. Processo)?" 
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Afinal, sob a ótica da teoria da dissonância cognitiva,'®^ se o magistrado tem 
a tendência de buscar um estado de coerência entre suas convicções, existindo 
um processo involuntário que atua nesse sentido, é absolutamente natural que 
a formação das impressões alheias siga essa mesma direção. Quando a prova 
produzida em juízo contradiz os elementos informativos com os quais o juiz 
da instrução e julgamento já tivera contato, o caminho cognitivo espontâneo 
é o da reorganização ou distorção dessas informações de modo a se reduzir 
ao mínimo - ou até mesmo se eliminar - essa incoerência, mantendo sua 
percepção congruente. 

Em síntese, podemos traduzir essa dissonância pós-primeira impressão 
nos seguintes termos: após a obtenção de uma primeira impressão (cognição 
inicial) sobre o caso penal em virtude do contato do juiz da instrução e julga¬ 
mento com os elementos informativos produzidos na investigação preliminar, 
sua tendência, voluntária ou não, é de preservá-la, evitando-se o rompimento 
do seu estado de consonância cognitiva, que somente estará em perigo se 
esta for contrariada. Caso isso não seja possível, e diante da superveniência 
de elementos probatórios capazes de modificar a primeira impressão, entram 
em cena processos involuntários que visam ao restabelecimento do status quo. 

Enfim, ante a criação do juiz das garantias, o ideal é concluir que a in¬ 
vestigação preliminar não mais poderá integrar os autos do processo judicial, 
salvo no tocante às provas irrepetíveis, antecipadas e meios de obtenção de 
prova. Essa verdadeira medida de redução de danos vem ao encontro não 
apenas do princípio do contraditório e da ampla defesa, mas também terá o 
condão de evitar a contaminação do juiz, e os prejuízos, por sua parte, de 
uma primeira impressão unilateral e negativa contra o acusado, certamente 
capaz de influenciar sua cognição para a condução do processo subsequente, 
colocando em risco a imparcialidade, princípio supremo do processo penal.'®'* 

O que se busca com isso é o afastamento da autoridade judiciária com¬ 
petente para o julgamento do processo da fase pré-processual, inclusive no 
que se refere ao simples contato visual com os elementos de informação nesta 
produzidos. Afinal, este é objetivo precípuo da própria criação da figura do juiz 
das garantias, que visa permitir que o julgador tenha o seu primeiro contato 
com o caso penal, originalmente, apenas mediante um processo em contra¬ 
ditório. Logo, de nada adiantaria a introdução do juiz das garantias na tutela 
da fase investigatória, objetivando-se afastar o julgador do processo da fase 
preliminar investigatória, se ainda se permitisse que o juiz da causa pudesse 
ter livre e irrestrito contato com os elementos informativos nela produzidos. 


183. O tema foi objeto de análise nos comentários ao juiz das garantias, mais precisamente quando abordamos 
a garantia da imparcialidade. 

184. Nessa linha; OLIVEIRA, Daniel Kessier. A atuação do julgador no processo penal constitucional: o juiz de 
garantias como um redutor de danos da fase de investigação preliminar. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2016. 
p. 119. 
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É dizer, cindir as funções entre o juiz das garantias e o juiz da instrução e 
julgamento sem uma separação absoluta dos autos transformaria toda a sis¬ 
temática introduzida pela Lei n. 13.964/19 em mera falácia. 

Somente assim, leia-se, com a exclusão física da investigação dos autos 
do futuro processo judicial, se permitirá que o juiz da instrução e julgamento 
tome conhecimento do caso tão somente a partir da prova produzida em juí¬ 
zo, momento em que deverá, livre de quaisquer pré-conceitos, valorar a prova 
produzida sob o crivo do contraditório e da ampla defesa, realizando, enfim, de 
maneira imparcial, um julgamento ético, justo e de cariz acusatório-constitucional. 

Vislumbra-se, todavia, uma contradição insuperável na própria Lei n. 
13.964/19, decorrente do fato de o legislador não ter implementado uma fase 
procedimental intermediária entre o oferecimento e o recebimento da peça acu¬ 
satória. Há, de fato, um obstáculo intransponível à sistemática da exclusão física 
da investigação preliminar dos autos do processo judicial em pelo menos 3 (três) 
situações diversas: a) absolvição sumária (CPP, art. 397); b) obrigatoriedade de 
reexame da necessidade das medidas cautelares em curso pelo juiz da instrução 
e julgamento, no prazo máximo de até 10 (dez) dias após o recebimento da de¬ 
núncia pelo juiz das garantias (CPP, art. 3“-C, §2°); c) obrigatoriedade, por parte 
do juiz da instrução e julgamento, de revisar a necessidade de manutenção da 
prisão preventiva a cada 90 (noventa) dias, sob pena de ilegalidade da medida 
(CPP, art. 316, parágrafo único, com redação dada pela Lei n. 13.964/19). 

As três decisões acima citadas deverão ser proferidas pelo juiz da instrução 
e julgamento em momento procedimental muito próximo ao do recebimento 
da peça acusatória pelo juiz das garantias. Isso significa dizer que possivelmente 
sequer terá tido início a instrução e julgamento do processo judicial, o que, em 
tese, permitiria a produção de prova em contraditório judicial capaz de subsi¬ 
diar a formação do convencimento do juiz. Nesse caso, na evenUialidade de o 
substrato fático necessário à prolação de uma dessas três decisões não constar 
de provas irrepetíveis, meios de obtenção de prova ou de provas antecipadas, às 
quais o art. 3“-C, §3°, do CPP, permite o acesso, mas tão somente de elementos 
informativos constantes da investigação preliminar (v.g., depoimentos de teste¬ 
munhas no curso do inquérito), o juiz da instrução e julgamento deverá formar 
seu convencimento com base no quê? Deverá proferir sua decisão às cegas? 

Basta pensar num exemplo em que diversas testemunhas ouvidas no 
inquérito policial tenham afirmado categoricamente que estariam sendo amea¬ 
çadas pelo investigado, dando ensejo à decretação de sua prisão temporária 
pelo juiz das garantias, por ele posteriormente convertida em preventiva por 
ocasião do recebimento da peça acusatória. Pois bem. Considerando-se que o 
substrato fático que legitima a prisão cautelar em questão é todo proveniente de 
elementos informativos, sem qualquer respaldo em eventuais provas irrepetíveis, 
antecipadas e meios de obtenção de provas, e levando-se em conta, ademais, 
que dificilmente a instrução probatória já terá se iniciado, já que tal decisão 
deve ser proferida em até 10 dias após o recebimento da peça acusatória, como 
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se admitir a análise do juiz da causa em relação à necessidade de manutenção 
da preventiva se a ele não for franqueado o acesso aos atos da investigação?*®^ 
Negar a ele o acesso a tais elementos, peremptoriamente, resultaria numa 
contradição insuperável: toda e qualquer medida cautelar eventualmente não 
respaldada por provas irrepetíveis, antecipadas e meios de obtenção de provas, 
teria, então, que ser revogada, diante da ausência da presença de lastro proba¬ 
tório capaz de justificá-la, algo que acabaria inviabilizando o próprio exercício 
da função jurisdicional, violando, ademais, o princípio da proporcionalidade 
em sua visão positiva (vedação da proteção deficiente).*®^ 

Destarte, apesar de não nos parecer a solução mais técnica, porquanto 
põe em risco a própria eficácia da nova sistemática decorrente da adoção do 
juiz das garantias, o ideal é concluir que, pelo menos em regra, não mais se 
deverá permitir ao juiz da instrução e julgamento manter qualquer contato 
com os elementos informativos produzidos no curso da investigação preliminar. 
Porém, para fins de análise de possível absolvição sumária (CPP, art. 397), 
revisão da necessidade das cautelares em curso e da prisão preventiva a cada 90 
(noventa) dias (CPP, arts. 3“-C, §2°, e 316, parágrafo único, respectivamente), 
outro caminho não há senão se admitir o acesso do juiz da instrução e julga¬ 
mento aos atos investigatórios, principalmente quando o substrato necessário 
para a formação de seu convencimento não constar exclusivamente das provas 
irrepetíveis, antecipadas e meios de obtenção de provas. 

3.4. Impedimento para a atuação do juiz das garantias na fase de 
instrução e julgamento. 

CPP CPP 

Antes da Lei n. 13.964/19 Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. a^-D. O juiz que, na fase de Investi¬ 
gação, praticar qualquer ato incluído nas 
competências dos arts. 4" e 5® deste Código 
ficará impedido de funcionar no processo. 
Parágrafo único. Nas comarcas em que fun¬ 
cionar apenas um juiz, os tribunais criarão 
um sistema de rodízio de magistrados, a fim 
de atender às disposições deste Capítulo. 


185, No sentido de que o juiz da instrução e Julgamento poderá ter acesso ao inquérito policial e aos 
expedientes formados na etapa anterior para reexaminar a necessidade de manter ou não as medidas 
cautelares reais ou pessoais decretadas pelo juiz das garantias: ARAS, VIadimir. O juiz das garantias e o 
destino do inquérito policial. Disponível em: < https7/www.conjur.com.br/2020-jan-21/vladimir-aras-juiz- 
garantias-destino-inquerito-policial> Acesso em: 22/01/2020 às 08:56. 

186. Como já se pronunciou o STF (2* Turma, HC 104.410/RS, Rei. Min. Gilmar Mendes, j. 06/03/2012, DJe 62 
26/03/2012),"{...) os direitos fundamentais não podem ser considerados apenas como proibições de intervenção 
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de proteção (Schutzgebote). Pode-se dizer que os 
direitos fundamentais expressam não apenas uma proibição do excesso (Übermassverbote), como também 
podem ser traduzidos como proibições de proteção insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote)". 


► Sem correspondente. 
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As causas de impedimento são circunstâncias objetivas relacionadas a fatos 
internos ao processo capazes de prejudicar a imparcialidade do magistrado. 
Costuma-se dizer que dão ensejo à incapacidade objetiva do juiz, visto que os 
vínculos que geram impedimento são objetivos e afastam o juiz mdependen- 
temente de seu ânimo subjetivo. Há, pois, uma presunção absoluta de parcia¬ 
lidade. Ao contrário das causas de suspeição, geralmente relacionadas a tatos 
externos ao processo, estão intrinsecamente ligadas, direta ou indiretamente, 
ao processo em curso, inicialmente submetido à jurisdição de determinado 
juiz. Por isso, são denominadas situações endoprocessuais, na medida em que 
se referem às peculiaridades internas do processo em exame. 

Outra diferença importante entre suspeição e impedimento diz respeito 
às consequências daí decorrentes. A atuação de juiz suspeito em deternimado 
processo é causa de nulidade absoluta, nos termos do art. 564 I, do CPP. No 
tocante ao impedimento, cuida-se de vicio de maior gravidade que acarreta 
a própria inexistência do ato jurídico. Nesse sentido, ao se referir as causas 
de impedimento, o próprio art. 252 do CPP estabelece que o juiz não poderá 
exercer jurisdição no processo em que configurada uma das situações ali 
elencadas. Destarte, mais do que nulas, decisões judiciais proferidas por juiz 
impedido são tidas como inexistentes e, portanto, insanáveis. 

Com a entrada em vigor da Lei n. 13.964 no dia 23 de janeiro de 2020, 
as causas de impedimento constantes do Código de Processo Penal nao estarao 
mais restritas àquelas enumeradas pelo art. 252. Para além destas e daquela 
introduzida pelo Pacote Anticrime no art. 157, §5» (“§5” O juiz que conhecer 
do conteúdo da prova declarada inadmissível não poderá proferir a sentença 
ou acórdão”),'”' a Lei n. 13.964/19 também introduziu no art. 3‘>-D uma nova 
causa de impedimento, nos seguintes termos; “O juiz que, na fase de investi¬ 
gação praticar qualquer ato incluído nas competências dos arts. 4'> e 5“ ficara 
fmpedido de atuar no processo”. É dizer, o Código de Processo Pena passa 
a prever pelo menos mais duas hipóteses de possível contammaçao subjetiva 
dos magistrados, as quais, uma vez constatadas objetivamente, conduzem ao 
afastamento do julgador, independentemente de que, no caso concreto, seja 
ele capaz ou não de atuar de forma imparcial. 

Especificamente quanto à hipótese do art. 3°-D do CPP, ratifica- se, em 
sentido absoluto e peremptório, a impossibilidade de o mesmo juiz atuar nas 
fases pré-processual e processual, dentro da qual também nos parece incluir 
eventual segundo grau de jurisdição. Objetiva-se, assim, minimizar, de forma 
mais efetiva, os fatores de contaminação subjetiva do julgador do processo, 
reforçando-se, assim, a sua imparcialidade. 


187. De se lembrar que, no julgamento da ADI 6.299 MODF, o Min. Fux concedeu 

cautelar pleiteada, ad referendum do Plenário, para suspender a eficácia do art. 157, §5°, o , mc ui 
pela Lei n. 13.964/19. 
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Era de se esperar que o dispositivo fizesse referência aos atos praticados 
pelo juiz das garantias, que estão previstos no art. 3°-B, também introduzido 
no Código de Processo Penal pela Lei n. 13.964/19. No entanto, a norma 
estranhamente remete aos arts. 4° e 5” do referido Codex, os quais tratam, 
respectivamente, do exercício das funções de polícia judiciária e da instauração 
do inquérito policial.'”” 

Interpretado literalmente o art. 3°-D do CPP, ou seja, caso o impedi¬ 
mento do magistrado para atuar na instrução ficasse restrito às hipóteses 
em que praticou alguma das atividades elencadas nos arts. 4° e 5® do CPP, 
as quais nem sequer referem-se a atos de competência de magistrados, mas 
sim a questões procedimentais do inquérito -, não haveria impedimento do 
juiz das garantias para o processamento da instrução. Sendo assim, o mesmo 
magistrado que exerceu a jurisdição na fase do inquérito poderia, futuramente, 
atuar como juiz da instrução e julgamento, porquanto dificilmente incorreria 
nas hipóteses dos referidos artigos. 

Não é esta, todavia, a melhor interpretação a ser feita do art. 3®-D. Na 
verdade, evidenciando a forma atropelada, irrefletida e até mesmo irrespon¬ 
sável com que o Congresso Nacional aprovou a Lei n. 13.964/19, uma rápida 
leitura de seus dizeres demonstra que se trata de evidente erro material, um 
verdadeiro “copia e cola”, porquanto vincula a previsão de impedimento do 
magistrado ali inserida a disposições distintas daquelas que, na análise da 
integralidade do diploma normativo, entende-se ser originariamente as pre¬ 
tendidas pelo legislador. A única interpretação possível a ser feita do art. 3®-D 
do CPP, portanto, é no seguinte sentido; “O juiz que, na fase de investigação, 
praticar qualquer ato incluído nas competências do art. 3®-B deste Código 
ficará impedido de funcionar no processo”. 

Ao tratar desse impedimento, o Projeto do novo Código de Processo 
Penal (Projeto de Lei do Senado n. 156/2009), de onde foi extraída toda a 
sistemática referente ao juiz das garantias, dispõe; “Art. 748. O impedimento 

188. "CPP. Art. 4° A polícia judiciária será exercida pelas autoridades policiais no território de suas respectivas 
circunscrições e terá por fim a apuração das infrações penais e da sua autoria. Parágrafo único. A 
competência definida neste artigo não excluirá a de autoridades administrativas, a quem por lei seja 
cometida a mesma função. Art. 5o Nos crimes de ação pública o inquérito policial será iniciado: I - de 
ofício; II - mediante requisição da autoridade judiciária ou do Ministério Público, ou a requerimento do 
ofendido ou de quem tiver qualidade para representá-lo. § lo O requerimento a que se refere o no II 
conterá sempre que possível: a) a narração do fato, com todas as circunstâncias; b) a individualização do 
indiciado ou seus sinais característicos e as razões de convicção ou de presunção de ser ele o autor da 
infração, ou os motivos de impossibilidade de o fazer; c) a nomeação das testemunhas, com indicação 
de sua profissão e residência. § 2o Do despacho que indeferir o requerimento de abertura de inquérito 
caberá recurso para o chefe de Policia. § 3o Qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da 
existência de infração penal em que caiba ação pública poderá, verbalmente ou por escrito, comunicá-la 
à autoridade policial, e esta, verificada a procedência das informações, mandará instaurar inquérito. § 
4o O inquérito, nos crimes em que a ação pública depender de representação, não poderá sem ela ser 
iniciado. § 5o Nos crimes de ação privada, a autoridade policial somente poderá proceder a inquérito a 
requerimento de quem tenha qualidade para intentá-la. 
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previsto no art. 16 não se aplicará: I - às comarcas ou seções judiciárias onde 
houver apenas 1 (um) juiz, enquanto a respectiva lei de organização judiciá¬ 
ria não dispuser sobre criação de cargo ou formas de substituição; II - aos 
processos em andamento no início da vigência deste Código”. 

A Lei n. 13.964/19 não contemplou disposição nesse sentido. Por con¬ 
sequência, não fosse a decisão do Min. Fux suspendendo a eficácia dos arts. 
3°-A a 3°-F do CPP (STF, ADI n. 6.299/DF, j. 22/01/2020) o impedimento em 
questão seria válido para as comarcas de vara única, ainda que contem com 
apenas 1 (um) juiz, aplicando-se, ademais, inclusive aos processos em anda¬ 
mento por ocasião de sua entrada em vigor, seja porque se trata de espécie de 
competência funcional, logo, absoluta, e, portanto, cuja modificação produz 
efeitos imediatos, seja porque a criação de uma nova causa de impedimento, 
norma genuinamente processual, pode ser considerada como espécie de nor¬ 
ma genuinamente processual, logo, sujeita ao princípio da aplicação imediata, 
consoante disposto no art. 2° do CPP. 

3.4.1. (In)subsistêncio da prevenção como critério residual de fixação de 
competência diante da criação da figura do juiz dos garantias. 

Listada pelo Código de Processo Penal como um dos critérios capazes 
de determinar a competência (CPP, art. 69, VI), a prevenção ocorre quando, 
concorrendo dois ou mais juízes igualmente competentes ou com competência 
cumulativa, um deles tiver se antecedido aos demais na prática de algum ato 
de caráter decisório, mesmo antes de oferecida a denúncia ou queixa (CPP, 
art. 83). Funciona, pois, nas lições de Frederico Marques, como verdadeira 
regra de desempate, determinando sobre qual dos vários órgãos jurisdicionais 
abstratamente competentes recairá a competência in concreto.^^^ 

Para fins de fixação da competência por prevenção, duas condições 
devem estar presentes: a) existência de prévia distribuição: o art. 83 do CPP 
deve ser compreendido em conjunto com o art. 75, parágrafo único, ou seja, 
só se pode cogitar de prevenção da competência quando a decisão, que a 
determinaria, tenha sido precedida de distribuição, por isso que não previ¬ 
nem a competência decisões de juiz de plantão, nem as facultadas, em caso 
de urgência, a qualquer dos juízes criminais do foro;’^° b) deve a medida ou 
diligência apresentar o mesmo caráter cautelar ou contra cautelar encontrado 
nas hipóteses exemphficadas na regra contida no parágrafo único do art. 75 
do CPP. De se notar que não é a natureza decisória do ato processual - ou 
da medida relativa ao processo - que, por si só, identifica a prevenção. Na 
verdade, o que realmente a caracteriza é o fato de tais decisões exigirem do 
juiz a análise de elementos de informação acerca do fato delituoso produzi- 


189. MARQUES, José Frederico. Da competência em processo penal. Campinas: Miilennium, 2000. p. 252. 

190. Nessa linha: STF, Pleno, HC 69.599/RJ, Rei. Min. Sepúlveda Pertence, DJ 27/08/1993. 
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dos durante a investigação preliminar, o que, em tese, propicia ao magistrado 
formar uma convicção, mesmo que provisória, sobre a provável existência do 
crime e/ou sobre a possível participação do investigado no fato delituoso.^®* 
Vejamos alguns exemplos de diligências que previnem o juízo: b.l) concessão 
de fiança (arts. 321 a 350); b.2) conversão da prisão em flagrante em preven¬ 
tiva ou temporária (CPP, art. 310, II); b.3) decretação de prisão preventiva 
(arts. 311 a 316 do CPP) ou de prisão temporária (Lei n° 7.960/89);*®^ b.4) 
pedidos de medidas assecuratórias dos arts. 125 a 144 do CPP; b.5) pedidos 
de provas, como expedição de mandado de busca e apreensão, interceptação 
telefônica ou quebra de sigilo bancário;^’^ b.6) manifestação do juízo acerca 
da regularidade da prisão em flagrante delito, quando comunicado nos termos 
do art. 5”, inciso LXII, da Carta Magna.*®^ 

A prevenção também atua como critério subsidiário de fixação de compe¬ 
tência, ora fixando o foro competente, ora fixando o juízo competente. Assim, 
quando não se consegue determinar a competência de um órgão jurisdicional 
específico, valendo-se dos demais critérios, a prevenção será utilizada como 
critério de fixação de competência. Daí se dizer que a prevenção atua como 
norma de encerramento, a fim de que sejam evitados vazios de competência, 
porque nenhuma infração pode ficar sem juiz competente para julgá-la. 
Vejamos algumas hipóteses de aplicação subsidiária da prevenção: a) crimes 
ocorridos na divisa de duas ou mais jurisdições, sendo o limite entre elas 
incerto ou, ainda que seja certo, não se saiba precisar exatamente o sítio do 
delito ou, também, quando a infração atingiu mais de uma jurisdição (art. 
70, § 3°); b) crimes continuados ou permanentes, cuja execução se prolonga 
no tempo, podem atingir o território de mais de uma jurisdição (art. 71);*^® 

191. Nesse contexto: MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevenção da competência ao 
juiz de garantias. 2» ed. Sào Paulo: Atlas, 2014. p. 118. 

192. No sentido de que a decisão que decreta a prisão temporária, bem como a que determina a quebra 
do sigilo das comunicações telefônicas, na fase inquisitorial, são causas de fixação da competência por 
prevenção: STJ, 6“ Turma, HC 18.120/SC, Rei. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 24/03/2003 p. 286. 

193. Quanto à interceptação telefônica: STJ - HC 13.624/RJ - 5* Turma - Rei. Min, Felix Fischer - DJ 05/02/2001 
p. 120. Em relação à quebra do sigilo bancário: STF - HC 80.717/SP - Tribunal Pleno - Rei. Ministra Ellen 
Gracie - DJ 05/03/2004. 

194. Como já decidiu o STJ, "mesmo antes do oferecimento da denúncia o Juiz torna-se prevento para a análise 
e Julgamento do processo se teve a oportunidade de se manifestar, na fase do inquérito policial, sobre 
a regularidade da prisão em flagrante delito*. (STJ - HC 108.528/PE - 6* Turma - Relatora Ministra Jane 
Silva - Dje 15/09/08). 

195. Nessa linha: GRECO FILHO, Vicente. Op. cit. p. 136 

196. Em caso concreto apreciado pelo STJ, relativo a crime de receptação, praticado na modalidade de 
conduzir ou transportar o bem subtraído do seu proprietário, no caso, um caminhão, adquirindo assim 
a qualidade de permanente, e o de quadrilha (que já detém essa característica), praticados em mais 
de um Estado da Federação, concluiu-se que, havendo Magistrados de igual jurisdição e não sendo 
possível escolher pela gravidade do crime ou pelo número de infrações, a competência devia ser fixada 
pela prevenção: STJ, 3* Seção, CC 88.617/RJ, Rei. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, DJ 10/03/2008 p. 1. 
No âmbito do Supremo, também já se entendeu que o crime continuado não se amolda às hipóteses 
de prorrogação de competência, seja pela conexão (CPP, art. 76), seja pela continência (CPP, art. 77), 
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c) quando o réu não possui domicílio certo ou tiver mais de uma residência 
(art. 72, § 1°) ou mesmo quando não for conhecido seu paradeiro (art. 72, 

§ 2”), não tendo sido a competência firmada pelo lugar da infração (art. 72, 
caput);'’^ d) havendo mais de um juiz competente, no concurso de jurisdi¬ 
ções, sem possibilidade de aplicação dos critérios desempatadores do art. 78, 
II, V e “b” (art. 78, II, “c”); e) tendo a infração penal ocorrido a bordo de 
navios e aeronaves, em águas territoriais, no espaço aéreo correspondente ao 
território brasileiro, em rios e lagos fronteiriços ou em alto mar, não sendo 
possível determinar o local de embarque ou chegada imediatamente anteriores 
ou posteriores à ocorrência do crime (CPP, art. 91), 

A utilização da prevenção como critério residual de fixação de compe¬ 
tência não está restrita à fase investigatória. Com efeito, induzem à fixação 
da competência pela prevenção tanto as decisões proferidas por magistrados 
na fase investigatória, decretando, por exemplo, medidas cautelares pessoais 
ou reais, como também aquelas proferidas durante a instrução processual, 
por ocasião do julgamento de habeas corpus ou de outros remédios jurídicos 
por parte dos Tribunais. Com efeito, no âmbito dos Tribunais, a prevenção, 
pelo menos em regra, torna o órgão colegiado (v.g.. Câmara, Turma) ou o 
magistrado relator do primeiro recurso, ação penal ou medida processual à 
esta relativa, competente para o julgamento de todas as questões processuais 
subsequentes que guardem relação com o mesmo feito, inclusive aqueles ati¬ 
nentes à execução penal. Assim, não é de todo incomum que determinada 
Câmara Criminal julgue desde o primeiro habeas corpus, impetrado, por 
exemplo, contra a prisão temporária do então investigado, passando pelo 
julgamento da apelação interposta contra a sentença condenatória, chegando 
até a decisão sobre eventuais agravos interpostos contra as decisões proferidas 
pelo juízo da execução penal. 

Parte da doutrina sempre questionou o fato de a prevenção ser utilizada 
como critério de fbcação da competência, quando, na verdade, deveria ser o 
inverso (critério de exclusão).*®® É dizer, o juiz que tivesse praticado um ato 
decisório na fase investigatória deveria estar impedido de atuar no processo. 


ocorrendo, iito sim, distribuição por prevenção; STF, HC 89.573, Rei. Min. Sepúlveda Pertence, DJE 04 
26/04/2007. Praticados os crimes em territórios de diferentes jurisdições, a competência firma-se no juízo 
que primeiro praticou um ato decisório no processo. Assim, tendo sido autorizada a escuta telefônica 
pelo juízo da Comarca São Bernardo do Campo, ainda que o acusado tenha sido preso em flagrante 
em outra comarca, a competência para o processo e julgamento do fato já estará firmada no juízo que 
deferiu a medida cautelar. Nessa linha: STJ, 5« Turma, HC 85.068/SP, Rei. Min. Laurita Vaz, j. 07/02/2008, 
DJe 03/03/2008. 

197. Havendo dúvidas quanto ao local da consumação de delito de homicídio, a competência para o 
processamento e Julgamento do feito deve seguir a regra subsidiária da prevenção, nos termos do art. 
83 do CPP. Nesse sentido: STJ, HC 184.063/MG, Rei. Min. Celso Limongi, j. 07/12/2010. 

198. Entre outros: LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 9* ed. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 194; GIACOMOLLI, 
Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituição Federal e o Pacto de São José da 
Costa Rica. 3* ed. São Paulo: Atlas, 2016. p. 285. 


porquanto sua imparcialidade estaria prejudicada. Afinal, para a decretação 
dessas medidas, exige-se do magistrado uma tomada de decisão, que deve 
obrigatoriamente examinar os elementos indiciários colhidos na investigação 
preliminar de modo a formar um juízo provisório no tocante ao denominado 
fumus comissi delicti, quer sobre a existência do crime - em grau de certeza 
quer sobre a presença de indícios suficientes de autoria ou de participação 

- geralmente em grau de probabilidade. Tome-se, como exemplo, o sequestro, 
cuja decretação está condicionada à existência de indícios veementes da prove¬ 
niência ilícita dos bens (CPP, art. 126). Isso sem contar as hipóteses absurdas 

- e claramente inconstitucionais - em que o nosso Código de Processo Penal 
ainda prevê a possibilidade de o próprio magistrado realizar, ele mesmo, a 
diligência investigatória, como ocorre, a título de ilustração, nos arts. 241 e 
245, §1°, que preveem a possibilidade de a própria autoridade judiciária realizar 
pessoalmente uma busca domiciliar. 

A tomada de decisão pelo magistrado nessa fase investigatória, capaz, 
portanto, a depender do caso concreto, de funcionar como causa de fixação 
de sua competência com base na prevenção, obriga-o a ter contato muito 
próximo com os elementos informativos colhidos na investigação, efetivamente 
adentrando a análise do mérito, seja para, a título ilustrativo, decretar uma 
prisão preventiva, que exige prova da existência do crime e indícios suficien¬ 
tes de autoria (CPP, art. 312, caput), seja para negar um pedido de liberdade 
provisória formulado pela defesa por entender que o flagranteado não teria 
praticado o fato acobertado por uma causa excludente da ilicitude prevista nos 
incisos I, II ou III do caput do art. 23 do Código Penal (CPP, art. 310, §1°). 
Só que esse contato poderia criar no seu subjetivo impressões e pré-conceitos 
incompatíveis com o estar alheio que deve nortear sua atuação durante todo 
0 curso da persecução penal, especialmente se considerarmos o que já dito 
acerca dos efeitos da teoria da dissonância cognitiva.'®® 

Com efeito, se toda a ideia da imparcialidade judicial é a de preservar 
a cognição do magistrado, para que este, ainda qrie involuntariamente, não 
beneficie (ou prejudique) uma das partes em detrimento da outra durante o 
processo penal, o que invariavelmente ocorre quando forma precocemente 
um juízo de valor sobre os fatos, seja por conta de uma equivocada primeira 
impressão por ele formada, seja pela tomada de uma decisão que tende a lhe 
vincular por certo período, dever-se-ía trabalhar com a prevenção não como 
critério de fixação da competência, mas sim de exclusão. Ê ingênuo, portanto, 
acreditar que o juiz mais qualificado para o julgamento do caso penal é aquele 
que primeiro praticou um ato decisório, quando, na verdade, se está fechando 
os olhos para um fato inegável, qual seja, o de que este magistrado estará 
possivelmente vinculado às suas decisões anteriores, violando-se o princípio 
da imparcialidade. 



199. Nessa linha: MAYA. Op. cit. p. 174. 
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Nas palavras de André Machado Maya, “mesmo nas hipóteses em que ao 
iuiz é dado decidir sobre medidas restritivas de direitos propostas pela autori¬ 
dade policial ou pelo Ministério Público, resguardando o âmbito intangível das 
liberdades individuais, como são os casos de interceptaçao das comunicações 
telefônicas, de busca e apreensão e de prisão preventiva, dentre outras, o exer¬ 
cício da função de garante pressupõe uma análise detida dos pressupostos de 
admissibilidade de cada uma dessas medidas cautelares (...), o que possibilita 
ao juiz formar um convicção prévia sobre a responsabilidade penal do sus¬ 
peito e, com isso. perder a isenção que lhe é exigida para a imparcial analise 
da prova produzida posteriormente, perante o contraditório judicial, sobre^a 
qual deverá formar seu convencimento direcionado à decisão do piocesso. 

Esse raciocínio, aliás, não ficaria restrito aos juízes de primeira instância. 
Na verdade, esse “problema de formação precoce de um juízo acerca da ocor¬ 
rência do crime e sua possível autoria”’-»' também se repetiria no ambito dos 
Tribunais, quando são chamados, num primeiro momento, a se manifestar, 
por exemplo, sobre um recurso em sentido estrito interposto pela acusaçao 
em virtude da concessão de liberdade provisória, relaxamento da prisao, re¬ 
jeição da peça acusatória, ficando preventos, depois, o Relator e o respectivo 
colegiado, para o julgamento de futura e possível apelação interposta contra 
uma sentença condenatória. 

A questão é discutida por Fauzi Hassan Chouckr, que afirma que a 
principal consequência do nosso sistema nesse ponto é a de permitir que o 
juiz que tem contato com os autos do inquérito para qualquer ato (como nas 
■concessões' de prazo, por exemplo) possa ser indesejavelraente influenciado 
por tudo aquilo que foi produzido previamente à açao penal), deixando aflo¬ 
rar essa influência não somente no juízo de admissibilidade da inicial, mas, 
sobretudo, procurando incorporar ao seu convencimento^quanto ao mento 
elementos de informação que não teriam essa finalidade. 

Por tais motivos, alguns doutrinadores defendem a inconstitucionalidade 
e inconvencionalidade dos arts. 75 e 83 do Código de Processo Penah consi- 
derando-se a efetiva obstaculização da imparcialidade judicial que se ve levada 
a efeito por meio da prevenção como fixação de competência. Entre outros, e 
nesse sentido a lição de Aury Lopes Jr.. segundo o qual “a prevenção deve ser 
uma causa de exclusão da competência. O juiz-instrutor e prevento e como tal 
não pode julgar. Sua imparcialidade está comprometida nao so pela atividade 
de reunir o material ou estar em contato com as fontes de investigação, mas 
pelos diversos prejulgamentos que realiza no curo da investigação preliminar 

200. MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: da prevenção da competência ao juiz de garantias. 

2“ ed. São Paulo: Atlas, 2014. p. 186-187. 

201. RITTER. Op. cit. p. 153. 

202. CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigação criminal. 3* ed. Rio de Janeiro; Lumen 

Júris, 2006. p. 93. 
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(como na adoção de medidas cautelares, busca e apreensão, autorização para 
intervenção telefônica etc.). (...) São esses processos psicológicos interiores 
que levam a um ‘pré-juízo’ sobre condutas e pessoas. O problema é definir 
se 0 juiz tem condições de proceder ao que se chama de uma ideia sobre a 
pequena história do processo, sem intensidade suficiente para condicionar, 
ainda que inconscientemente - e ainda que seja certeiramente - a posição 
de afastamento interior que se exige para que comece e atue no processo 
Esse entendimento doutrinário, todavia, não encontrava ressonância nos 
Tribunais Superiores, pelo menos até o advento da Lei n. 13.964/19. A título 
de exemplo, por ocasião do julgamento do HC 92.893/ES, que discutia a 
possível parcialidade de um julgador que teria atuado na fase pré-processual 
e, posteriormente, fora relator da decisão de recebimento da denúncia, assim 
se manifestou o Plenário do Supremo ao denegar a ordem pleiteada: “(...) 
As hipóteses de impedimento elencadas no art. 252 do Código de Processo 
Penal constituem um numerus clausus. Não é possível, pois, interpretar-se 
extensivamente os seus incisos I e II de modo a entender que o juiz que atua 
em fase pré-processual desempenha funções equivalentes ao de um delegado 
de polícia ou membro do Ministério Público. (...) Não se adotou, no Brasil, 
0 instituto acolhido por outros países do juizado de instrução, no qual o ma¬ 
gistrado exerce, grosso modo, as competências da polícia judiciária. O juiz, 
ao presidir o inquérito, apenas atua como um administrador, um supervisor, 
não exteriorizando qualquer juízo de valor sobre fatos ou questões de direito 
que o impeça de atuar com imparcialidade no curso da ação penal. O art. 75 
do CPP, que adotou a regra da prevenção da ação penal do magistrado que 
tiver autorizado diligências antes da denúncia ou da queixa não viola nenhum 
dispositivo constitucional”. 

Com a introdução da figura do juiz das garantias no âmbito processual 
penal, parece-nos que a controvérsia em torno da natureza da prevenção como 
causa de fixação (ou de exclusão) de competência chega ao fim. Explica-se: a 
partir do momento em que o art. 3“-D, caput, do CPP, implementa a prática 
de algum ato incluído nas competências dos incisos do art. 3“-B pelo juiz das 

203. LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 9‘ ed. São Paulo; Saraiva, 2012. p. 194. Na mesma linha; RITTER. 
op. cit. p. 154. 

204. STF, Pleno, HC 92.8903/ES, Rei. Min. Ricardo Lewandowski, j. 02/10/2008, DJe 236 11/12/2008. No mesmo 
sentido: *(...) As hipóteses de impedimento elencadas no art. 252 do CPP constituem um numerus clausus. 
(...) Não é possível interpretar extensivamente o inciso III de modo a entender que o juiz que atua em fase 
pré-processual ou em sede de procedimento de delação premiada em ação conexa desempenha funções 
em outra instância (o desempenhar funções em outra instância é entendido aqui como a atuação do 
mesmo magistrado, em uma mesma ação penal, em diversos graus de Jurisdição). (...) Inquérito policial 
instaurado por requisição do Ministério Público. Atuação do magistrado: preside o inquérito, apenas como 
um administrador, um supervisor, um coordenador, no que concerne à montagem do acervo probatório 
e às providências acautelatórias, agindo sempre por provocação, Jamais de oficio. Não exteriorização de 
qualquer Juízo de valor acerca dos fatos ou das questões de direito emergentes na fase preliminar que 
0 impeça de atuar com imparcialidade no curso da ação penal. Ordem denegada" (STF, 1" Turma, HC 
97.553/PR, Rei. Min. Dias Toffoli, J. 16/06/2010, DJe 168 09/09/2010). 
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garantias como causa de impedimento para funcionar no processo, o ideal é 
concluir que, doravante, a prevenção continuará funcionando como critério 
residual de fixação de competência, até mesmo porque não há como sobre¬ 
vivermos sem ela, mas encontrará como limite temporal o recebimento da 
denúncia pelo juiz das garantias. Ou seja, dentre juízes de garantia na primeira 
instância ou nos Tribunais, a prevenção continuará funcionando como causa 
de fixação da competência. Porém, uma vez recebida a peça acusatória pelo 
juiz das garantias (CPP, art. 3»-B, XIV), a prevenção não mais terá o condão 
de mantê-lo competente para o processo e julgamento do feito, haja vista a 
causa de impedimento hoje introduzida no art. 39-D, caput, do Código de 
Processo Penal. 

3.4.2. Criação de um sistema de rodízio de magistrados nas comarcas 
de vara única de modo o atender à sistemática do juiz dos ga¬ 
rantias. 

Consoante disposto no art. 3°-D, parágrafo único, do CPP, introduzido 
pela Lei n. 13.964/19, “nas comarcas em que funcionar apenas um juiz, os 
tribunais criarão um sistema de rodízio de magistrados, a fim de atender às 
disposições deste Capítulo”. O dispositivo foi concebido pelo legislador de 
modo a atender à demanda decorrente da criação do juiz das garantias. E 
dizer, considerando-se que este estará impedido de funcionar no processo 
(CPP, art. 3°-D, caput) após o exaurimento de sua competência, que se da 
com 0 recebimento da peça acusatória, haveria necessidade, então, de pelo 
menos mais um juiz para atuar na fase de instrução e julgamento daquele caso 
penal. Logo, nas comarcas de vara única, poder-se-ia estabelecer um sistema 
de rodízio de magistrados. 

A ideia preconizada pelo legislador esbarra, todavia, em garantia cons¬ 
titucional inerente à magistratura: a inamovibilidade (CF, art. 95, II). Face a 
relevância da função jurisdicional, o juiz deve estar imune a temores e per¬ 
seguições que possam causar qualquer tipo de prejuízo ao exercício de seu 
mister. Por isso, para além da vitaliciedade e da irredutibilidade de subsidio, 
a Constituição Federal também outorga aos membros da magistratura a ga¬ 
rantia da inamovibilidade, a ser compreendida como a vedação de remoção 
ou promoção do magistrado sem seu consentimento de determinada unidade 
jurisdicional ou cargo, salvo por motivo de interesse público, na forma do 
art. 93, VIII, da CF, o qual preceitua que o ato de remoção, disponibilidade 
e aposentadoria do magistrado, por interesse público, fundar-se-á em decisão 
por voto da maioria absoluta do respectivo tribunal ou do Conselho Nacional 
de Justiça, assegurada ampla defesa. Nos termos do art. 95, II, da Constituição 
Federal, a inamovibilidade é garantia de toda a magistratura, alcançando não 
apenas o juiz titular, como também o substituto. Isso significa dizer que o 
magistrado - titular ou substituto - só poderá ser removido por designação, 
para responder por determinada vara ou comarca ou para prestar auxílio, com 


i 




0 seu consentimento, ou, ainda, se o interesse público o exigir, nos termos do 
inciso VIII do art. 93 do Texto Constitucional.^®^ Como seria possível, então, 
instituir um rodízio de magistrados, se a remoção destes de determinada uni¬ 
dade jurisdicional depende, por comando constitucional, de sua concordância? 
É dizer, na eventualidade de um determinado juiz oferecer oposição a deixar 
a unidade jurisdicional que ocupa, fazendo-o com fundamento na garantia 
constitucional da inamovibilidade, a imposição de deslocamento contra a sua 
vontade encontraria obstáculo no art. 95, II, da Constituição Federal, salvo 
se porventura fosse reconhecida a existência de interesse público - in casu, 
consubstanciado na necessidade premente de deslocamento de juízes para 
atender à demanda decorrente da criação da figura do juiz das garantias - 
por voto da maioria absoluta do respectivo tribunal do Conselho Nacional 
de Justiça (CF, art. 93, VIII). 

Mas a inamovibilidade não é o único obstáculo à constitucionalidade do 
parágrafo único do art. 3°-D do CPP. Com efeito, como exposto anteriormente, 
ao determinar a forma pela qual deverá ser supostamente implementado o 
juiz das garantias nas comarcas em que funcionar apenas um juiz, o art. 3°-D, 
parágrafo único, do CPP, cria uma obrigação aos tribunais no que tange a sua 
forma de organização, violando, assim, o poder de auto-organização desses 
órgãos (CF, art. 96) e usurpando sua iniciativa para dispor sobre organização 
judiciária (CF, art. 125, §1"). 




3.5. 




Designação do juiz das garantias conforme as normas de Orga¬ 
nização Judiciária da União, dos Estados e do Distrito Federal. 



. .. 

Antes da Lei n. 13.964/19 


► Sem correspondente. 


CPP 

Depois da Lei n. 13.964/19 


Art. a^-E. O juiz das garantias será desig¬ 
nado conforme as normas de organização 
judiciária da União, dos Estados e do 
Distrito Federal, observando critérios 
objetivos a serem periodicamente divul¬ 
gados pelo respectivo tribunal. 


É impossível admitir que o juiz das garantias não goze das garantias 
orgânicas, relativas à formação do juiz e à sua colocação institucional em rela¬ 
ção aos poderes do Estado e aos outros sujeitos do processo, indispensáveis à 
independência no exercício de suas funções, dentre as quais a inamovibilidade. 

Como observa a doutrina, “a existência de um juiz das garantias é, em. 
si, uma garantia, umbilicalmente ligada às garantias do juiz natural e da im- 


205, STF, Pleno, MS 27.958/DF, Rei. Min. Ricardo Lewandowski, j. 17/05/2012, DJe 170 28/08/2012. 
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parcialidade, mas só se concretiza se o juiz que exercer as respectivas funções 
tiver condições de fazê-lo, sem que fique sujeito a transferências arbitrárias 
ou designações fundadas em interesses privados7°^ 

Por isso, especial atenção deve ser dispensada ao art. 3°-E do CPP, in¬ 
troduzido pela Lei n. 13.964/19, segundo o qual "o juiz das garantias será 
designado conforme as normas de organização judiciária da União, dos Estados 
e do Distrito Federal, observando critérios objetivos a serem periodicamente 
divulgados pelo respectivo Tribunal”. Sem embargo do silêncio do dispositivo 
sob comento, o ideal é concluir que tal designação está subordinada às garan¬ 
tias que asseguram a independência do juiz e, em última análise, a própria 
sociedade. 

3.6. Da vedação à exploração da imagem de pessoa submetida à pri¬ 
são como instrumento de se concretizar o respeito à integridade 
morai do preso. 

CPP . CPP 

Antes da Lei n. 13.964/19 , Depois da Lei n. 13.964/19 , 

► Sem correspondente. Art. 3°-F. O juiz das garantias deverá as¬ 

segurar o cumprimento das regras para 
o tratamento dos presos, impedindo o 
acordo ou ajuste de qualquer autoridade 
com órgãos da imprensa para explorar a 
imagem da pessoa submetida à prisão, 
sob pena de responsabilidade civil, ad¬ 
ministrativa e penal. 

Parágrafo único. Por meio de regulamen¬ 
to, as autoridades deverão disciplinar, em 
180 (cento e oitenta) dias, o modo pelo 
qual as informações sobre a realização da 
prisão e a identidade do preso serão, de 
modo padronizado e respeitada a progra¬ 
mação normativa aludida no caput deste 
artigo, transmitidas à imprensa, assegu¬ 
rados a efetividade da persecução penal, 
o direito à informação e a dignidade da | 
pessoa submetida à prisão. 

De acordo com o art. 5°, inciso XLIX, da Constituição Federal, “é as¬ 
segurado aos presos o respeito à integridade física e moral”. Ao proclamar 

206. Nessa linha: CASARA, Rubens R. R. Juiz das garantias: entre uma missão de liberdade e o contexto de 
repressão. O novo Processo Penal à luz da Constituição: análise crítica do Projeto de Lei n. 156/2009, do 
Senado Federal. Organizadores: Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; Luis Gustavo Grandinetti Castranho 
de Carvalho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 176. 


Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 


189 


O respeito à integridade física e moral dos presos, a Carta Magna garante 
ao preso a conservação de todos os direitos fundamentais reconhecidos à 
pessoa livre, à exceção, é claro, daqueles que sejam incompatíveis com a 
condição peculiar de uma pessoa presa, tais como a liberdade de locomoção 
(CF, art. 5°, XV), o livre exercício de qualquer profissão (CF, art. 5°, XIII), a 
inviolabilidade domiciliar em relação à cela (CF, art. 5“, XI) e o exercício dos 
direitos políticos (CF, art. 15, III). Não obstante, mantém o preso os demais 
diretos e garantias fundamentais, tais como o respeito à integridade física e 
moral (CF, art. 5“, III, V, X e LXIV), à liberdade religiosa (CF, art. 5°, VI), ao 
direito de propriedade (CF, art. 5°, XXII), e, em especial, aos direitos à vida 
e à dignidade humana.^°^ 

É preciso compreender, portanto, que o preso não é um mero objeto, 
mas sim Lim sujeito de direitos, destacando-se, dentre eles, a proteção contra 
qualquer forma de sensacionalismo (LEP, art. 41, inciso VIII). Não se pode 
admitir sua exibição à imprensa como se fosse um verdadeiro troféu de caça, 
até mesmo porque essa exibição desprovida de qualquer interesse público 
pode causar danos irreparáveis àquele indivíduo, que amanhã pode vir a ser 
absolvido. É dizer, a curiosidade pública, o sensacionalismo e a intromissão 
indevida não representam o interesse público.^”* 

O que se vê no dia a dia, todavia, é uma crescente degradação da imagem 
e da honra produzida pelos meios de comunicação de massa com a conivência 
das autoridades estatais, por meio da reprodução da imagem do preso sem 
que haja prévia autorização do preso, nem tampouco um fim piiblico e so¬ 
cial na sua exibição. Utilizam sua imagem, pois, como produto da notícia, a 
fim de saciar a curiosidade do povo. Os programas sensacionalistas do rádio 
e da televisão saciam curiosidades perversas extraindo sua matéria-prima 
da miséria de cidadãos humildes que aparecem algemados e exibidos como 
verdadeiros troféus.-®^ 

Queremos crer, com base na lição de Ana Lúcia Menezes Vieira,^'® que 
a reprodução pública da imagem de pessoas envolvidas em crimes deve ser 
vedada se ela resulta de modo antissocial, aflitivo ou degradante, a não ser 
que haja autorização do titular da imagem, ou se necessária à administração 
da justiça - exemplo seria o retrato falado ou a própria fotografia, para fins 
investigativos. 


207. MORAES, Alexandre de. Constituição do Brasil: interpretada e legislação constitucional. 5* ed. São Paulo: 
Atlas, 2005. 338. 

208 . Hessa\\nha:Lí.\/OR\N, Marco Po\o. Nova Lei do abuso de autoridade comentada artigo por artigo. Corrdenação 
de Guaracy Moreira Júnior. São Paulo: RideeI, 2019. p. 49. 

209. Nesse sentido: BUCCI, Eugênio. Sobre ética e imprensa. São Paulo: Companhia das Letras, 2000. 156. Apud 
VIEIRA, Ana Lúcia Menezes. Processo pena! e mídia. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 156. 

210. VIEIRA, Ana Lúcia Menezes. Processo penal e mídia. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 153. 
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Ora, como dito acima, a condição de cidadão preso não lhe retira o 
direito ao respeito à integridade moral e à dignidade.^*^ Seus direitos perso¬ 
nalíssimos devem ser tutelados de forma mais eficaz, não só por jornalistas, 
como também por autoridades policiais e membros do Ministério Público, 
que devem se abster de exibir presos à mídia. E isso não só para preservar 
os direitos personalíssimos do preso, como também para evitar que inocentes 
sejam identificados indevidamente como autores de delitos. 

Pelo menos até a entrada em vigor do Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/19), 
a legislação brasileira não possuía normas infraconstitucionais específicas 
lamentando explicitamente a publicidade das investigações e dos atos judiciais 
de modo a preservar os direitos personalíssimos do preso (CF, art. 5°, incisos 
X e XLIX). Sem embargo, já era possível encontrar alguma normatização do 
assunto através de Portarias e Regulamentos dos próprios órgãos policiais. A 
título de exemplo, o art. 11 da Portaria n° 18 da Delegacia Geral de Policia 
do Estado de São Paulo dispõe que as autoridades policiais devem zelar pela 
preservação dos direitos à imagem, ao nome, à privacidade e à intimidade 
das pessoas submetidas à investigação policial, detidas em razão da pratica 
de infração penal ou a sua disposição na condição de vítimas, a fim de que a 
elas e a seus familiares não sejam causados prejuízos irreparáveis, decorrentes 
da exposição de imagem ou de divulgação liminar de circunstância objeto 
de apuração. Após orientadas sobre seus direitos constitucionais, tais pessoas 
somente serão fotografadas, entrevistadas ou terão suas imagens por qualquer 
meio registradas, se expressamente o consentirem mediante manifestação ex¬ 
plícita de vontade, por escrito ou por termo devidamente assinado.^‘^ 

Com a entrada em vigor da Lei n. 13.964/19, passou a constar do CPP 
dispositivo expresso acerca do assunto, senão vejamos: “Art. O juiz das 
garantias deverá assegurar o cumprimento das regras para o tratarnento dos 
presos, impedindo o acordo ou ajuste de qualquer autoridade com órgãos da 
imprensa para explorar a imagem da pessoa submetida à prisão, sob pena de 
responsabilidade civil, administrativa e penal. Parágrafo único. Por meio de 
regulamento, as autoridades deverão disciplinar, em 180 (cento e oitenta) dias, 
o modo pelo qual as informações sobre a realização da prisão e a identidade 
do preso, serão, de modo padronizado e respeitada a programação normativa 
aludida no caput deste artigo, transmitidas à imprensa, assegurados a efeti¬ 
vidade da persecução penal, o direito à informação e a dignidade da pessoa 
submetida à prisão”. 

É dentro desse mesmo contexto que devemos compreender os tipos penais 
dos incisos 1 e II do art. 13 da nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n. 13.869/19): 
“Art. 13. Constranger o preso ou o detento, mediante violência, grave ameaça ou 

211. SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. 2* ed. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2004. p. 181. 

212. Publicada no DOE de 27 de novembro de 1998. 
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redução de sua capacidade de resistência, a: I - exibir-se ou ter seu corpo ou 
parte dele exibido à curiosidade pública; II - submeter-se a situação vexatória 
ou a constrangimento não autorizado em lei; (...)”. Ambos têm como objetivo 
precípuo evitar que presos (ou detentos) continuem a ser exibidos à curiosidade 
pública, sem qualquer finalidade social na sua exibição, ou que sejam submetidos 
a situações vexatórias ou a consti-angimentos não autorizados em lei.^*^ 

3.7. Assistência jurídica em favor de servidores vinculados aos órgãos 
de segurança pública (CF, art. 144) diante da instauração de in¬ 
quérito para fins de investigação de fatos relacionados ao uso 
da força letal praticados no exercício funcional. 

CPP 

Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 14-A. Nos casos em que servidores 
vinculados às instituições dispostas no 
art. 144 da Constituição Federal figura¬ 
rem como investigados em inquéritos 
policiais, inquéritos policiais militares 
e demais procedimentos extrajudiciais, 
cujo objeto for a investigação de fa¬ 
tos relacionados ao uso da força letal 
praticados no exercício profissional, de 
forma consumada ou tentada, incluin¬ 
do as situações dispostas no art. 23 do 
Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 
1940 (Código Penal), o indiciado poderá 
constituir defensor. 

§ 1° Para os casos previstos no caput 
deste artigo, o investigado deverá ser 
citado da instauração do procedimento 
investigatório, podendo constituir defen¬ 
sor no prazo de até 48 (quarenta e oito) 
horas a contar do recebimento da citação. 

§ 2° Esgotado o prazo disposto no § 1° 
deste artigo com ausência de nomeação 
de defensor pelo investigado, a autorida¬ 
de responsável pela investigação deverá 
intimar a instituição a que estava vincu¬ 
lado o investigado à época da ocorrência 
dos fatos, para que essa, no prazo de 48 
(quarenta e oito) horas, indique defensor 
para a representação do investigado. 


213. Para mais detalhes acerca do referido delito, remetemos o leitor ao nosso livro sobre a Nova Lei de Abuso 
de Autoridade (Salvador: Editora Juspodivm, 2020) ou a nossa obra sobre Legislação Criminal Especial 
Comentada (Salvador: Editora Juspodivm, 2020). 
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CPP 

Depois da Lei n. 13.964/19 

§ 3» (VETADO). 

§ 4“ (VETADO). 

§ 5» (VETADO). 

§ 6° As disposições constantes deste ar¬ 
tigo se aplicam aos servidores militares 
vinculados às instituições dispostas no 
art. 142 da Constituição Federal, desde 
que os fatos investigados digam respeito 
a missões para a Garantia da Lei e da 
Ordem. 

Mesmo antes da entrada em vigor da Lei n. 13.964/19, parte da doutrina 
sempre sustentou que as investigações preliminares - não apenas o inquéri¬ 
to policial, mas também procedimentos investigatórios diversos, como, por 
exemplo, um procedimento investigatório criminal presidido pelo Ministério 
Público - estão sujeitas ao contraditório diferido e à ampla defesa, ainda que 
com um alcance mais limitado que aquele reconhecido na fase processual. 
Isso não apenas por conta das mudanças introduzidas no Estatuto da OAB 
(Lei n. 8.906/94) pela Lei n° 13.245/16, mas notadamente devido à própria 
Constituição Federal, que assegura aos litigantes, em processo judicial ou ad¬ 
ministrativo, e aos acusados em geral o contraditório e a ampla defesa, com 
os meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, LV), assim como a assistência de 
advogado (art. 5®, LXIII). 

O inciso LV do art. 5° da Constituição Federal não pode ser objeto 
de interpretação restritiva para fins de se concluir que a expressão processo 
administrativo ali utilizada não abrange as investigações preliminares, que 
têm natureza jurídica de procedimento administrativo, nem tampouco para 
se alegar que o fato de mencionar acusados, e não investigados ou indiciados, 
seja um impedimento para sua aplicação na fase pré-processual. O simples 
fato de figurar como suposto autor ou partícipe da infração penal em uma 
investigação criminal, por si só, já deve ser tratado como uma imputação em 
sentido amplo, porquanto o investigado fica sujeito a uma série de medidas 
coercitivas já na fase investigatória, como, por exemplo, medidas cautelares 
pessoais, patrimoniais, diligências policiais, etc. Logo, com o objetivo de se 
extrair a máxima eficácia do referido dispositivo constitucional, o ideal é 
concluir que qualquer forma de imputação representa uma acusação em sen¬ 
tido amplo. Por isso, o constituinte empregou a expressão acusados em geral, 
abrangendo não apenas aquele contra quem foi instaurado um processo penal, 
mas também o indivíduo que figura como provável autor (ou partícipe) do 
fato delituoso, é dizer, o sujeito passivo da investigação preliminar. Em síntese, 
a observância do contraditório - ainda que de maneira diferida e restrita aos 


CPP 

Antes da Lei h.' 13.964/19 
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elementos informativos já documentados - e da ampla defesa não pode ficar 
restrita à fase processual da persecução penai.^*'* 

À luz do art. 5°, inciso LV, da Constituição Federal, e em estrita harmonia 
com uma tendência crescente de jurisdicionalização do processo administrativo, 
assim compreendida a inserção das garantias do devido processo legal no âmbito 
processual administrativo, a garantia do contraditório deve, sim, ser inserida 
na investigação criminal,^*® ainda que de maneira diferida e restrita, dando-se 
ciência ao investigado - e a seu defensor - exclusivamente dos elementos in¬ 
formativos documentados, resguardando-se, logicamente, o sigilo quanto aos 
atos investigatórios ainda em andamento, tanto na deliberação quanto na sua 
prática, quando o direito à informação inerente ao contraditório puder colocar 
em risco a própria eficácia da diligência investigatória (Lei n° 8.906/94, art. 
7“, § 11, incluído pela Lei n° 13.245/16). 

Também se revela inviável restringir o exercício do direito de defesa 
exclusivamente à fase judicial da persecução penal. Na fase investigatória, o 
direito de defesa já pode - e deve - ser exercido de duas formas distintas:^'^ 
a) exercício exógeno: é aquele efetivado fora dos autos do inquérito policial, 
por meio de algum remédio constitucional {habeas corpus ou mandado de 
segurança) ou por requerimentos endereçados ao juiz ou ao promotor de 
justiça; b) exercício endógeno: é aquele praticado nos autos da investiga¬ 
ção preliminar, por meio da oitiva do imputado (autodefesa - direito de 
audiência), de diligências porventura solicitadas - jamais requisitadas - à 
autoridade policial (CPP, art. 14), ou através da apresentação de razões e 
quesitos. É nesse sentido, aliás, o Estatuto da OAB: “Art. 7° São direitos do 
advogado: (...) XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuração 
de infrações, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatório ou 
depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatórios e 
probatórios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo. 


214. Como observa a doutrina, "qualquer notícia-crime que impute um fato aparentemente delitivo a uma 
pessoa constitui uma imputação, no sentido jurídico de agressão, capaz de gerar no plano processual uma 
resistência. Da mesma forma, quando da investigação ex officio realizada pela polícia surgem suficientes 
indícios contra uma pessoa, a tal ponto de tornar-se o alvo principal da investigação - imputado de 
fato - devem ser feitos, a comunicação e o chamamento para ser interrogado pela autoridade policial. 
Em ambos os casos, inegavelmente, existe uma atuação de caráter coercitivo contra pessoa determinada, 
configurando uma agressão ao seu estado de inocência e de liberdade, capaz de autorizar uma resistência 
em sentido jurídico-processual". (LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigação preliminar 
no processo penal. 5‘ ed. São Paulo; Saraiva, 2013, p. 472). 

215. Fauzi Hassan Choukr {Garantias constitucionais da investigação criminal. Lumen juris: Rio de Janeiro, 2006. 
p. 127) aponta argumentos básicos dos defensores do contraditório já na investigação: a) ser esta etapa 
um verdadeiro 'processo administrativo' preparatório ao exercício da ação penal; b) haver neste processo 
um conflito de interesses, portando existindo litígio e, por consequência, litigantes. O contraditório surge, 
então, exatamente dentro do quadro garantidor do novo direito processual administrativo. 

216. É nesse contexto a lição de Marta Saad: O direito de defesa no inquérito policial. São Paulo: Editora Revista 
dos Tribunais, 2004. p. 221-222. 
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inclusive, no curso da respectiva apuração; a) apresentar razões e quesitos;^'^ 
b) vetado”.^*® 

É dentro desse contexto crescente de proteção da ampla defesa no curso 
da investigação preliminar que surge o art. 14-A do CPP, incluído pela 
13.964/19.^'^ A partir da leitura do caput e dos §§1°, 2°, e 6°, bem como da 
análise dos três parágrafos vetados pelo Presidente da República, podemos 
firmar algumas conclusões; 

1) Isoladamente considerado, o caput do art. 14-A do CPP não traduz 
nenhuma grande novidade no ordenamento jurídico. De fato, como exposto 
anteriormente, já era possível extrair da Constituição Federal e do Estatuto da 
OAB (Lei n. 8.906/94, art. 7°, XXI), que toda e qualquer pessoa que se encontre 
na condição de investigado tem direito de ser assistido por um profissional 
da advocacia. Prova disso, aliás, é o próprio crime de abuso de autoridade 
previsto no art. 15, parágrafo único, inciso II, da Lei n. 13.869/19, in verbis: 
“Art. 15. (...) Parágrafo único. Incorre na mesma pena quem prossegue com 
o interrogatório; (...) II - de pessoa que tenha optado por ser assistida por 
advogado ou defensor público, sem a presença de seu patrono”. Ora, mter- 
pretando-se a contrario sensu a referida figura delituosa, parece não haver 
dúvida de que, desde a entrada em vigor de tal crime (25/01/2020), optando 


217 Para fins de compreensão do dispositivo citado, podemos trabalhar com os seguintes conceitos; a) razoes, 
devem ser compreendidas como um arrazoado que pode ser apresentado pela defesa técnica de modo 
a tentar influenciar o convencimento da autoridade policial no sentido da inexistência de elementos 
informativos em detrimento do investigado, seja para fins de evitar iminente pedido de medidas 
cautelares seja de modo a evitar possível indiciamento pelo Delegado de Policia em um inquérito 
policial (Lei n° 12.830/13, art. 2«, § 6»); b) quesitos: são indagações direcionadas aos peritos, que devern 
ser respondidas quando da elaboração do laudo pericial. Levando-se em consideração que dificilmente é 
possível a repetição dos exames periciais realizados na fase investigatória após a instauração do processo 
penal a Lei n° 13.245/16 passa a permitir a apresentação facultativa de quesitos pela Defesa. Importante 
registrar que a apresentação dessas razões e quesitos não é condição sine qua non para a do 

procedimento investigatório, nem tampouco do exame pericial, é dizer, cuida-se de mera faculdade da 
defesa que pode ser exercida de acordo com a conveniência dos interesses do cliente investigado. Logo, 
em situações de urgência (v.g., exame de necropsia), a não apresentação de quesitos pela defesa nao 
será óbice à imediata realização do exame pericial, o que, no entanto, não impede a apresentaçao de 
eventuais pedidos de esclarecimentos pela defesa aos peritos em momento posterior, nos termos do 
art. 159, §5», I, do CPP. 

218 0 Projeto de Lei aprovado pelo Congresso Nacional (PL 78/2015 - PL 6.705/13 na Câmara dos Deputados) 
que deu origem à Lei n. 13.245/16 também permitia aos advogados requisitar diligências no curso da 
investigação preliminar (Lei n" 8.906/94, art. 7°, XXI, alínea ”b"). No entanto, esta alínea acabou sendo 
vetada pela Presidente da República. Entendeu-se - a nosso juízo, acertadamente - que, da forroa 
como redigido, o dispositivo poderia levar à interpretação equivocada de que a requisição em questão 
seria mandatória, resultando em embaraços no âmbito de investigações e consequentes prejuízos a 
administração da justiça. Interpretação semelhante já fora afastada pelo próprio Supremo Tribuna 
Federal em sede de Ação Direta de Inconstitucionalidade de dispositivos da própria Lei n° 8.906/94 (ADI 
1.127). Sem embargo do veto, fato é que subsiste o direito de petição ao Ministério Público e ao Poder 
Judiciário em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder, nos termos do art. 5“, XXXiV, 
alínea V, da Constituição Federal. 

219. Dispositivo semelhante ao art. 14-A do CPP também foi introduzido pela Lei n. 13.964/19 no art. 16-A 
do Código de Processo Penal Militar. 
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O interrogando pela presença de um defensor, não mais se poderá admitir a 
realização de nenhum interrogatório sem a presença deste, nem mesmo aquele 
realizado em sede policial. Destarte, se o servidor vinculado às instituições 
dispostas no art. 144 da Constituição Federal figurar como investigado em 
qualquer inquérito policial, ainda que não necessariamente relacionado ao 
uso da força letal, poderá constituir advogado de sua confiança, ou, em se 
tratando de pessoa necessitada, procurar o auxílio da Defensoria Pública (CF, 
art. 5°, LXXIV, c/c art. 134, caput); 

2) O art. 14-A, caput, e §§1“, 2°, e 6°, do CPP abrange os servidores 
vinculados às instituições dispostas não apenas nos incisos do art. 144, caput, 
da Constituição Federal, com redação dada pela Emenda Constitucional n. 
104, de 2019, é dizer, integrantes da Polícia Federal, Polícia Rodoviária Fe¬ 
deral, Polícia Ferroviária Federal, Polícias Civis, Polícias Militares e corpos 
de bombeiros militares, e polícias penais federal, estaduais e distrital, como 
também aqueles previstos nos parágrafos do art. 144, como, por exemplo, os 
integrantes das guardas municipais, que poderão ser constituídas pelos mu¬ 
nicípios para fins de proteção de seus bens, serviços e instalações, conforme 
disposto no Estatuto Geral das Guardas Municipais (Lei n. 13.022/14). Sua 
aplicação, porém, não é válida para todo e qualquer delito. Abrange apenas 
eventuais investigações instauradas contra esses agentes em virtude de fatos 
relacionados ao uso da força letal - que se refere a morte ou o que a acarreta 
(v.g., resistência seguida de morte) - praticados no exercício profissional - ou 
seja, não abrange eventual morte dolosa cometida fora das funções de forma 
consumada ou tentada, incluindo as situações dispostas no art. 23 do Código 
Penal (legítima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever 
legal e exercício regular de direito); 

3) Nos exatos termos do art. 14-A, §1°, do CPP, “para os casos previs¬ 
tos no caput deste artigo, o investigado deverá ser citado da instauração do 
procedimento investigatório, podendo constituir defensor no prazo de até 48 
(quarenta e oito) horas a contar do recebimento da citação” (nosso grifo). 
Evidente a impropriedade técnica do dispositivo ao fazer uso do termo “cita¬ 
ção”, sabidamente conhecido como o ato de comunicação processual que dá 
ciência ao acusado acerca da instauração de um processo penal - e não de 
uma investigação criminal - contra a sua pessoa, chamando-o para se defender. 
Portanto, o ideal é substituirmos o termo citado por notificado, notificação 
esta que poderá ser feita por qualquer meio de comunicação (v.g., pessoal, 
e-mail, carta, whatsapp, etc.);^^° 


220. É nesse sentido, aliás, o Enunciado n. 5 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios 
Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio 
Criminal (GNCCRIM); "Não obstante a terminologia utilizada no §1®, admite-se qualquer forma efetiva 
de comunicação do Investigado acerca da Instauração de procedimento investigatório criminal (pessoal, 
e-mail, carta, whatsapp, SMS ou qualquer outro meio de comunicação), aplicando-se, analogicamente, 
o teor do §4° do art. 19 da Resolução CNMP n. 181". 
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4) A constituição de defensor pelo servidor vinculado às instituições 
dispostas no art. 144 da Constituição Federal não é condição sine qua non 
para o prosseguimento das investigações. É dizer, ainda que o investigado não 
tenha constituído profissional da advocacia de sua confiança, ou que a msti- 
tuição a que o agente público estava vinculado à época dos fatos não indique 
defensor para a sua representação, isso jamais poderá funcionar como obice 
ao prosseguimento das investigações. De mais a mais, uma vez constituído (ou 
indicado) defensor para a sua defesa técnica, seu acesso deverá ficar restrito 
aos elementos informativos já documentados no respectivo procedimento 
investigatório, mas não poderá abranger eventuais diligências em andamento 
como, aliás, já previsto na súmula vinculante n. 14 e na própria Lei n. 8.906/94 
(art. 7“, §11, incluído pela Lei n. 13.245/16);^^* 

5) Decorrido o prazo de 48 (quarenta e oito) horas sem a nomeação 
de defensor pelo investigado, a autoridade responsável pela investigação - 
leia-se, o Delegado de Polícia, o encarregado do Inquérito Policial Militar, o 
Promotor de Justiça responsável pelo procedimento investigatório criminal, 
etc - deverá intimar a instituição a que estava vinculado o investigado a 
época da ocorrência dos fatos, para que essa. no prazo de 48 (quarenta e 
oito) horas, indique defensor para a representação do investigado (CPP, art. 
14-A §2° incluído pela Lei n. 13.964/19). Mas quem seria este defensor para 
a representação do investigado? Seria ele um Defensor Público da Uniao, dos 
Estados ou do Distrito Federal? A resposta passa obrigatoriamente, pela analise 
dos três parágrafos do art. 14-A do CPP que foram vetados pelo_Presidente da 
República, senão vejamos; “§3° Havendo necessidade de indicaçao de defensor 
nos termos do §2® deste artigo, a defesa caberá preferencialmente a Defensoria 
Pública, e, nos locais em que ela não estiver instalada, a União ou a Unidade 
da Federação correspondente à respectiva competência territorial do procedi¬ 
mento instaurado deverá disponibilizar profissional para acompanhamento e 
realização de todos os atos relacionados à defesa administrativa do investigado. 
§4° A indicação do profissional a que se refere o §3- deste artigo devera ser 
precedida de manifestação de que não existe defensor público lotado na area 
territorial onde tramita o inquérito e com atribuição para nele atuar, hipótese 
em que poderá ser indicado profissional que não integre os quadros próprios 
da Administração. §5° Na hipótese de não atuação da Defensoria Publica, os 
custos com o patrocínio dos interesses dos investigados nos procedimentos 
de que trata este artigo correrão por conta do orçamento próprio da institui- 


221 A propósito, eis o teor do Enunciado n. 6 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministér^ 
Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio 
Criminal (GNCCRIM):"0 conhecimento da investigação em curso preconizado no art. 14-A não ve a que 
o presidente da investigação delimite o acesso do investigado ou seu defensor aos elementos de prova 
relacionados a diligências em andamento e ainda não documentados rios autos quando houver nsco 
de comprometimento da eficiência, da eficácia ou da finalidade das diligências (art. 9», §4», Res. 181/ 
CNMP)" 
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ção a que este esteja vinculado à época da ocorrência dos fatos investigados”. 
Esses três parágrafos foram corretamente vetados com base nos seguintes 
argumentos: “A propositura legislativa, ao prever que os agentes investigados 
em inquéritos policiais por fatos relacionados ao uso da força letal praticados 
no exercício profissional serão defendidos prioritariamente pela Defensoria 
Pública e, nos locais em que ela não tiver instalada, a União ou a Unidade da 
Federação correspondente deverá disponibilizar profissional, viola o disposto 
no art. 5°, inciso LXXIV, combinado com o art. 134, bem como os arts. 132 
e 132, todos da Constituição da República, que confere à Advocacia-Geral da 
União e às Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal, também função 
essencial à Justiça, a representação judicial das respectivas unidades federadas, 
e destas competências constitucionais deriva a competência de representar 
judicialmente seus agentes públicos, em consonância com a jurisprudência do 
Supremo Tribunal (v.g., ADI 3.022, Rei. Min. Joaquim Barbosa, j. 02/08/2004, 
DJ 04/03/2005)”.^^^ Dissemos que foram corretamente vetados pelo Presidente da 
República, porquanto há precedentes do Supremo Tribunal Federal no sentido 
de que uma norma estadual (ou federal) não pode atribuir à Defensoria Pública 
dos Estados (ou da União) a defesa judicial de servidores públicos processados 
civil ou criminalmente em razão do regular exercício do cargo, visto que tal 
função extrapolaria o modelo estabelecido no art. 134 da Constituição Federal, 
o qual restringe as atribuições da Defensoria Pública à assistência jurídica a 
que se refere o art. 5°, LXXIV, da Constituição Federal (“O Estado prestará 
assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de 
recursos”).^^ Destarte, quando o art. 14-A, §2°, do CPP, se refere ao “defensor”, 
devemos compreender qLie está se referindo ao “Advogado da União” ou ao 
“Procurador do Estado”, a depender da instituição em questão; 

6) O disposto no art. 14-A do CPP também será aplicável aos servidores 
militares vinculados às instituições dispostas no art. 142 da Constituição Fede¬ 
ral (Marinha, Exército e Aeronáutica), desde que os fatos investigados digam 
respeito a missões para a Garantia da Lei e da Ordem. É o que dispõe o art. 
14-A, §6°, do CPP, com redação idêntica ao art. 16-A, §6", do CPPM, ambos 
incluídos pela Lei n. 13.964/19. A Lei Complementar n. 97/99 versa sobre as 
normas gerais para a organização, o preparo e o emprego das Forças Armadas. 
Sem dúvida alguma, a hipótese mais comum de emprego das Forças Armadas 
prevista na LC 97/99 (art. 15, §§2°, 3", 4", 5° e 6°) é a garantia da lei e da or- 
dem.^^'‘ Tome-se como exemplo a recente utilização do Exército na comunidade 
da Rocinha, autorizada pelo Decreto de 28 de julho de 2017, cujo art. 1° dispõe; 

222. Até o fechamento desta edição, o veto não havia sido apreciado pelo Congresso Nacional. 

223. STF, Pleno, ADI 3.022/RS, Rei. Min. Joaquim Barbosa, J. 02/08/2004, DJ 04/03/2005. 

224. Caso antigo atinente a crime doloso contra a vida cometido por militar das Forças Armadas no exercício 
da garantia da lei e da ordem contra civil, ao qual nos dias de hoje seria aplicável o art. 14-A, §6°, do 
CPP (ou o art. 16-A, §6°, do CPPM), diz respeito ao episódio ocorrido no Rio de Janeiro nos idos de 2008, 
em que 11 (onze) militares do Exército teriam sido supostamente responsáveis pela entrega de 3 (três) 


( 


( 


( 


í 
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“Fica autorizado o emprego das Forças Armadas para a Garantia da Lei e da 
Ordem, em apoio às ações do Plano Nacional de Segurança Pública, no Estado 
do Rio de Janeiro, no período de 28 de julho a 31 de dezembro de 2017 . 

3.8. Novo procedimento do arquivamento no âmbito da Justiça Esta¬ 
dual, da Justiça Federal e da Justiça Comum do Distrito Federal. 

CPP , . 

Antes da Lei n. 13.964/19 ' " ^ Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 28. Se o órgão do Ministério Púbiico, Art. 28. Ordenado o arquivamento do 
ao invés de apresentar a denúncia, requerer inquérito policial ou de quaisquer ele- 
o arquivamento do inquérito poiicial ou de mentos informativos da mesma natureza, 
quaisquer peças de informação, o Juiz, no o órgão do Ministério Público comunicará 
caso de considerar improcedentes as razões à vítima, ao investigado e à autoridade 
invocadas, fará remessa do inquérito ou policial e encaminhará os autos para a 
peças de informação ao procurador-geral, e instância de revisão ministerial para fms 
este oferecerá a denúncia, designará outro de homologação, na forma da lei. 
órgão do Ministério Público para oferece-la, § i» Se a vítima, ou seu representante 
ou Insistirá no pedido de arquivamento, legal, não concordar com o arquiva- 
ao qual só então estará o juiz obrigado mento do inquérito policial, poderá, no 
a atender. prazo de 30 (trinta) dias do recebimento 

da comunicação, submeter a matéria 
à revisão da instância competente do 
órgão ministerial, conforme dispuser a 
respectiva lei orgânica. 

§2° Nas ações penais relativas a crimes 
praticados em detrimento da União, 
Estados e Municípios, a revisão do arqui¬ 
vamento do inquérito policial poderá ser 
provocada pela chefia do órgão a quem 
couber a representação judicial. 


3.8.1. Da suspensão da eficácia sine die do novo procedimento de 
arquivamento introduzido pela Lei n. 13.964/19. 

Como será exposto com mais detalhes no próximo tópico, a Lei n. 
13.964/19 produziu profunda mudança na sistemática do arquivamento do 
inquérito policial (ou de outras peças de informação) no âmbito da Justiça 
Estadual, Justiça Federal e Justiça Comum do Distrito Federal. Pelo menos de 
acordo com o novo regramento constante do art. 28 do CPP, deixará de haver 
qualquer controle judicial sobre a promoção de arquivamento apresentada 


moradores do Morro da Providência a traficantes de uma facção rival, do morro da Mineira, onde foram 
torturados e assassinados. 
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pelo órgão ministerial. Doravante, o controle sobre tal decisão ficará restrito 
ao Ministério Público. 

Porém, a eficácia desse dispositivo, na redação dada pela Lei n. 13.964/19, 
foi suspensa em virtude de medida cautelar concedida pelo Min. Luiz Fux 
nos autos da ADI n. 6.305 (j. 22/01/2020). Determinou, ademais, nos ter¬ 
mos do art. 11, §2", da Lei n. 9.868/99, que a redação revogada do art. 28 
do CPP permaneça em vigor enquanto perdurar esta medida cautelar. Na 
visão do Ministro, dados empíricos apresentados pela Associação Nacional dos 
Membros do Ministério Público (CONAMP)^“ evidenciariam que o Congresso 
Nacional teria desconsiderado a dimensão superlativa dos impactos sistêmicos 
e financeiros que a nova regra de arquivamento do inquérito ensejaria ao 
funcionamento dos órgãos ministeriais. Nesse sentido, a inovação legislativa 
violaria as cláusulas que exigem prévia dotação orçamentária para a realização 
de despesas, além da autonomia financeira dos Ministérios Públicos. Haveria, 
assim, à semelhança do quanto decidido em sede de medida cautelar pelo Min. 
Fux quanto à implantação do juiz das garantias, violação aos arts. 169 e 127 
da Constituição. A entrada em vigor do novo regramento apenas 30 (trinta) 
dias após a publicação da Lei n. 13.964/19 - é dizer, no dia 23 de janeiro 
de 2020 - não teria conferido aos Ministérios Públicos tempo hábil para se 
adaptar estruturalmente às novas atribuições, podendo ocasionar, então, um 
verdadeiro caos processual sistêmico. 

Sem embargo da suspensão sine die da eficácia, ad referendum do Plenário, 
da alteração do procedimento de arquivamento do inquérito policial (CPP, 
art. 28, caput, §§1° e 2®), reputamos oportuno comentar toda a sistemática 
introduzida no Código de Processo Penal pela Lei n. 13.964/19, haja vista a 
possibilidade de o Plenário da Suprema Corte, tão logo pautada a decisão 
das diversas ADFs ajuizadas contra o Pacote Anticrime, revogar a decisão 
monocrática do Min. Luiz Fux. 

3.8.2. Fim do controle judicial sobre o arquivamento do inquérito po¬ 
licial. 

Da mesma forma que a função de dirimir os conflitos sociais foi trazida 
para o Estado, que se desincumbe desse mister por exercício da jurisdição, 

225. De acordo com a Associação Nacional dos Membros do Ministério Público (ADI 6.305),"{...) o novo comando 
legislativo parece não ter somente desconsiderado esta realidade, mas também toda a problemática que a 
envolve, com a existência de inquéritos físicos e digitais, a necessidade de compartilhamento de sistemas 
de informática, a estruturação administrativa das instituições envolvidas, entre outras. Sobre a questão 
do volume de inquéritos, para se ter uma noção da situação real que se enfrenta, o Ministério Público 
do Estado de São Paulo fez um levantamento de dados que apontou para um acervo de 829 inquéritos 
policiais objetos de aplicação do art. 28 do CPP no ano de 2019, o que daria uma média mensal de 
70 procedimentos investigatórios criminais para apreciação do Procurador-Geral de Justiça. A partir da 
ampliação feita pelo novo art. 28, o número apresentado pelo MPSP de arquivamentos no ano de 
2019 seria de 174.822, o que daria uma medida mensal de análise de 14.500 procedimentos". 
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a necessidade de se impedir a vingança privada também fez com que a for¬ 
mulação da acusação ficasse a cargo do Poder Público nos crimes de ação 
penal pública, porém nas mãos de órgão diverso que o Poder judiciário, o 
Ministério Público. Surge, então, a figura do Parquet, cuja origem, segundo a 
atual configuração, remonta ao século XVIII, na França, como órgão do Estado 
sobre o qual recai a atribuição de promover a persecução penal, exercendo 
papel fundamental no modelo acusatório, visto que retira do juiz quaisquer 
funções de natureza pré-processual (ou investigatórias), preservando, assim, 
o que lhe é mais caro, sua imparcialidade. 

Por isso, sempre causou enorme estranheza para a doutrina o fato de o 
controle do arquivamento de inquéritos policiais (ou de outra peça de infoi- 
mação) ser feito pelo Judiciário, e não pelo Ministério Público, como seria de 
se imaginar, já que é ele o titular da ação penal pública (CF, art. 129, I). Com 
efeito, na redação originária do nosso Código de Processo Penal que entrou 
em vigor no dia i° de janeiro de 1942, o requerimento de arquivamento de 
inquéritos policiais deveria ser obrigatoriamente submetido à apreciação judi¬ 
cial. Se o juiz concordasse com a promoção ministerial, poder-se-ia dizer que 
0 arquivamento estaria aperfeiçoado. No entanto, se o magistrado discordasse 
do pedido ministerial, aplicar-se-ia o art. 28 do CPP, em sua redação original, 
por meio do qual os autos seriam, então, por ele enviados ao Procurador-Ge¬ 
ral de Justiça, no caso da Justiça Estadual, ou às Câmaras de Coordenação e 
Revisão, no caso da Justiça Federal e da Justiça Comum do Distrito Federal.^^'" 

Ao faze-lo, o magistrado estaria acobertado por aquilo que a doutrina 
convencionou chamar de princípio da devolução, por força do qual o juiz 
devolveria a apreciação da controvérsia ao chefe do Ministério Público (ou 
às CCRs), a quem caberia a decisão final sobre o oferecimento (ou não da 
denúncia). Neste caso, ao juiz incumbia o exercício de uma inusitada função 
anômala de fiscal do princípio da obrigatoriedade, algo que certamente 
levantaria dúvidas acerca da sua imparcialidade na eventualidade de o órgão 
superior ministerial deliberar pelo oferecimento da denúncia nos autos daquele 
procedimento investigatório, já que aquele mesmo magistrado responsável 
pelo indeferimento da promoção de arquivamento seria, na sequência, o juiz 
competente para o processo e julgamento da demanda. 

É dentro desse contexto que surge a nova redação do art. 28 do CPP, 
dada pela Lei n. 13.964/19, que passa a prever, no caso de arquivamento do 


226 Se o magistrado não concordasse com a promoção de arquivamento sob o argumento de falta de lastro 
’ probatório, deveria aplicar o art. 28 do CPP, em sua redação original. Não era dado a ele, em tal hipótese, 
determinar a realização de novas diligências pela PoKcia, ao invés de remeter o caso ao Procurador Geral. 
Ora, não sendo o juiz o titular da ação penal, não caberia a ele determinar de ofício diligências durante 
a fase investigatória. Nesse caso, era cabível correição parcial contra a decisão judicial que determinasse 
a realização de novas diligências, após a formulação de promoção de arquivamento pelo Ministério 
Público. 
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inquérito (ou de quaisquer elementos informativos da mesma natureza), o ^ 

encaminhamento dos autos para a instância de revisão ministerial para fins 
de homologação. Firmada a premissa de que nosso Código de Processo Penal ( 

deverá, enfim, assumir uma estrutura verdadeiramente acusatória, vedada ^ 

qualquer iniciativa do juiz na fase de investigação e a substituição da atua¬ 
ção probatória do órgão de acusação - CPP, art. 3°-A, incluído pela Lei n. 

13.964/19 -, já não havia mais nenhuma lógica em se deferir ao Judiciário - e 
não ao próprio Ministério Público - o controle sobre a atuação ministerial 
na fase investigatória. 

A sistemática anterior do CPP já não guardava mais nenhuma pertinência 
com um modelo processLial de perfil acusatório, como se deduz do sistema 
dos direitos fundamentais previstos na Constituição. A investigação não serve ( 

e não tem como destinatário o Poder Judiciário. Pelo contrário. Destina-se a ^ 

fornecer elementos de convencimento, positivos ou negativos, para o órgão 
da acLisação. Logo, não há razão alguma para que o controle judicial de ar¬ 
quivamento de inqLiéritos policiais permaneça nas mãos do Judiciário, que só 
deve intervir na fase investigatória, doravante na pessoa do juiz das garantias, 
quando provocado, e desde qLie sua intervenção se revele necessária para a ( 

tutela de direitos e garantias fundamentais. É dizer, o inquérito policial pode 
e deve ser acompanhado pelo juiz das garantias, não para fins de controle 
da qualidade ou do conteúdo da matéria a ser colhida, mas sim de modo a i 

fiscalizar a legalidade da investipção criminal e a salvaguarda dos direitos ^ 

individuais cuja franquia tenha sido reservada à autorização prévia do Poder 
Judiciário (CPP, art. 3°-B, caput, incluído pela Lei n. 13.964/19), como, por ( 

exemplo, a fiscalização do respeito aos prazos legais previstos para a persecução 
penal. Isso, todavia, não lhe pode conferir poderes para funcionar como órgão 
de revisão da atuação do Ministério Público, sob pena de pena verdadeira 
usurpação da titularidade da ação penal pública. ^ 

Com a nova redação conferida ao art. 28, caput, do CPP, pela Lei n. 

13.964/19, retira-se, e nem poderia ser diferente, o controle judicial do ar¬ 
quivamento do inquérito policial (ou de quaisquer peças de informação). No , 

ponto, a mudança não somente reconduz o juiz a sua necessária posição de 
equidistância das partes, mas também vem ao encontro da preservação da 
sua própria independência, na medida em que se afasta a possibilidade de o 
Ministério Público, na aplicação do art. 28 do CPP em sua redação original, 
exercer juízo de superioridade hierárquica em relação ao magistrado, que 
estaria obrigado a atender ao pedido de arquivamento se o órgão de revisão 
ministerial nele insistisse. 

O controle do arquivamento passa, portanto, a ser realizado no âmbito 
exclusivo do Ministério Público, atribuindo-se à vítima, ademais, legitimidade 
para questionar a correção da postura adotada pelo órgão ministerial (CPP, 
art. 28, §1”, incluído pela Lei n. 13.964/19). O arquivamento continua fun¬ 
cionando como um ato complexo, constituído, num primeiro momento, pela 





202 


PACOTE ANTICRIME | Comentários à Lej n.964/19 • artigo pot^artigo 


decisão do promotor natural, mas sujeito, na sequência, à homologação (ou 
não) pela instância de revisão ministerial.^^^ 

O critério escolhido segue a lógica constitucional do controle da ação 
penal pública, assemelhando-se, de certa maneira, à sistemática disposta no art. 
5°, inciso LIX, relativamente à inércia ou omissão do Ministério Público no 
ajuizamento tempestivo da pretensão penal em crimes de ação penal pública. 
Decerto que não se trata do mesmo critério, mas é de se notar a distinção 
de situações: a) no arquivamento levado adiante pelo órgão ministerial no 
prazo legal, hipótese de que trata o art. 28, caput, do CPP, não há omissão 
ou morosidade do órgão publico, razão pela qual compete exclusivamente 
ao Ministério Público a titularidade da ação penal pública, devendo o juízo 
acusatório, em última instância, permanecer em suas mãos; b) na ação penal 
privada subsidiária da pública, a legitimidade da vítima repousa na inércia do 
órgão ministerial, a autorizar a fiscalização por meio da submissão do caso 
ao Judiciário. 

Como observa Vladimir Aras, "o redesenho do modelo de arquivamento 
favorece a segurança na tomada da decisão de não acusar, que continua a 
cargo do promotor natural’, mas sujeita à revisão obrigatória, num sistema 
de controle que confere accountability horizontal e vertical a sua deliberação, 
na medida em que a vítima poderá apresentar objeções ao arquivamento e o 
investigado, também ele, poderá arrazoar em favor da manutenção da decisão 
homologada, na qual se optou por não denunciá-lo”.^^* 

Doravante, portanto, não há mais que se falar em promoção de arqui¬ 
vamento a ser submetida à apreciação do Judiciário. Trata-se de uma decisão 
exclusivamente do Ministério Público. É exatamente nesse sentido, aliás, o 
Enunciado n. 8 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Minis¬ 
térios Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de 
Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM): "A nova redação 
do art. 28 do CPP, em harmonia com o princípio acusatório, dispõe que o 
arquivamento do inquérito policial não se reveste mais de um mero pedido, 
requerimento ou promoção, mas de verdadeira decisão de não acusar, isto é, 
o promotor natural decide não proceder à ação penal pública, de acordo com 
critérios de legalidade e oportunidade, tendo em vista o interesse público e 
as diretrizes de política criminal definidas pelo próprio Ministério Público”. 


227. É nesse sentido, aliás, o Enunciado n. 7 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios 
Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio 
Criminal (GNCCRIM):"Compete exclusivamente ao Ministério Público o arquivamento do inquérito policial 
ou de quaisquer elementos informativos da mesma natureza. Trata-se de ato composto, constituído de 
decisão do promotor natural e posterior homologação pela instância de revisão ministerial (Procurador- 
Geral de Justiça ou órgão delegado). 

228. O novo modelo de arquivamento de inquéritos e o princípio da oportunidade da ação. Disponível em: 
<https://www.conjur.com.br/2020-jan-1 2/vladimir-aras-modelo-arquivamento-inqueritos> Acesso em 
19/01/2020 às 07:28. 
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Ainda segundo a nova redação do art. 28, caput, do CPP, uma vez de¬ 
terminado o arquivamento pelo órgão ministerial atuante em 1® instância, 
este deverá comunicar à vítima, ao investigado e à autoridade policial. A 
comunicação à vítima visa permitir o exercício da faculdade prevista no §1° 
do art. 28 do CPP, objeto de análise na sequência. Nas ações penais relativas 
a crimes praticados em detrimento da União, Estados e Municípios, a revi¬ 
são do arquivamento do inquérito policial poderá ser provocada pela chefia 
do órgão a quem couber a sua representação judicial (CPP, art. 28, §2°). 
A comunicação em questão deverá ser feita da forma mais célere possível, 
preferencialmente por meio eletrônico, inclusive por aplicativos de troca de 
mensagens ou recurso similar.^^® 

Noutro giro, embora a lei nada fale nesse sentido, o Ministério Público 
também deverá dar ciência do arquivamento ao juiz das garantias, aplican¬ 
do-se, por analogia, o disposto no art. S^-B, inciso IV, do CPP, o qual deverá, 
então, dar baixa na distribuição ou nos registros, determinar a restituição de 
bens ao investigado, à vítima ou a terceiros de boa-fé,^*® bem como proceder 
à revogação de eventuais medidas cautelares em curso. Nesse ponto, certa¬ 
mente haverá questionamentos acerca do exato momento adequado para essa 
comunicação ao juiz das garantias: tão logo ordenada pelo órgão ministerial 
em 1® instância, ou apenas quando homologada pela instância de revisão 
ministerial. A nosso juízo, por mais que o arquivamento seja tratado como 
ato complexo pela nova redação do art. 28, caput, do CPP, demandando, por¬ 
tanto, validação pela instância de revisão ministerial, revela-se ilógico admitir 
a possibilidade de perpetuação, por exemplo, de uma prisão cautelar por um 
prazo tão extenso quanto o de 30 (trinta) dias até que sobrevenha eventual 
homologação. Por isso, à semelhança de uma sentença absolutória, que produz 
0 efeito imediato de colocação do acusado em liberdade, ainda que interposto 
eventual recurso de apelação, eis que não dotado de efeito suspensivo (CPP, 
art. 596, caput), não há por que se aguardar a homologação da instância de 
revisão ministerial para que a decisão de arquivamento proferida pelo órgão 


229. Sobre o assunto, o Enunciado n. 14 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios 
Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio 
Criminal (GNCCRIM) dispõe: "Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de qualquer elemento 
de informação, o órgão de execução do Ministério Público comunicará a vitima, o investigado e a 
autoridade policial, da forma mais célere possível, preferencialmente por meio eletrônico. Inclusive por 
aplicativos de troca de mensagens ou recurso tecnológico similar, na forma de regulamentação própria. 
Não sendo localizadas, a comunicação da vítima e/ou investigado poderá ser por edital no Diário Oficial 
do Ministério Público, na forma de regulamentação própria". 

230. A propósito, eis o teor do Enunciado n. 17 do CNPG e do GNCCRIM: "Os bens apreendidos vinculados 
a inquéritos policiais arquivados devem ter a destinação prevista em lei, isto é, sua restituição ao 
investigado, à vitima ou a terceiros de boa-fé; ou a destinação a órgãos de persecução criminal e de 
segurança pública; ou a alienação antecipada em leilão; ou a entrega em museu público". 
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ministerial de 1° grau produza efeitos imediatos, notadamente quando em 
curso eventual medida cautelar.^^‘ 

Em conclusão, levando-se em consideração a nova sistemática adotada 
pelo art. 28, caput, do CPP, não há mais por que se admitir o cabimento de 
recurso contra a decisão de arquivamento a ser analisado pelo Poder Judiciário. 
Nesse ponto, portanto, estão tacitamente revogados os art. 7° da Lei n. 1.521/51 
e o art. 6°, parágrafo único, da Lei n. 1.508/51 os quais previam, respectiva¬ 
mente, o cabimento de recurso de ofício sempre que o juiz determinasse o 
arquivamento dos autos em crimes contra a economia popular ou contra a 
saúde pública, e o cabimento de recurso em sentido estrito contra a decisão 
judicial que determinasse o arquivamento no caso da contravenção penal do 
jogo do bicho. Deverá subsistir, portanto, como única hipótese de cabimento 
de recurso contra a decisão de arquivamento, aquela prevista no art. 12, inciso 
XI, da Lei n. 8.625/93, segundo o qual caberá “pedido de revisão” ao Colégio 
de Procuradores, mediante requerimento do interessado (leia-se, ofendido), 
nas hipóteses de arquivamento de investigação por parte do Procurador-Geral 
de Justiça, nos casos de sua atribuição originária. Isso porque, nesse caso, o 
“recurso” não é levado à apreciação do Poder Judiciário. 


3.8.3. (In)subsistência da aplicação do art. 28 do CPP pelo juiz nas 
hipóteses de divergência entre o magistrado e o órgão minis¬ 
terial. 

Como é sabido, na vigência da redação original do art. 28 do CPP, seu 
comando normativo era utilizado não apenas para eventual discordância do 
magistrado quanto à promoção de arquivamento, mas também para toda e 
qualquer hipótese em que juiz e Ministério Público divergissem quanto à 
determinada matéria. 

A título de exemplo, o princípio da devolução, plasmado na antiga redação 
do art. 28 do CPP, era usado nas seguintes hipóteses: a) recusa injustificada 
do Ministério Público em oferecer a proposta de transação penal ou de sus¬ 
pensão condicional do processo: nesse sentido, aliás, eis o teor da súmula n 
696 do Supremo: “Reunidos os pressupostos legais, permissivos da suspensão 
condicional do processo, mas se recusando o Promotor de Justiça a propô-la, 
0 Juiz, dissentindo, remeterá a questão ao Procurador-Geral, aplicando-se por 
analogia o art. 28 do Código de Processo Penal”; b) art. 384, § 1°, do CPP: 
não procedendo o órgão do Ministério Público ao aditamento nas hipóteses 
de mutatio libelli, aplica-se o art. 28; c) art. 4°, § 2°, da Lei das Organizações 


231. Sobre o assunto, dispõe o Enunciado n. 16 do CNPG e do GNCCRIM: "Homologado o arquivamento pelo 
órgão revisor do Ministério Público, os autos serão remetidos ao juizo competente a fim de (i) comunicar 
o juízo, bem como (ii) permitir que as partes tenham amplo acesso aos autos acautelados na respectiva 
secretaria, a teor da norma inserta no art. 3°-C, §4°, do CPP" (nosso grifo). 
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Criminosas (Lei n° 12.850/13): quando houver divergência entre o Ministério 
público e o juiz quanto à concessão do perdão judicial nos casos de colabora¬ 
ção premiada, também se aplica o art. 28 do CPP; d) arquivamento indireto: 
ocorre quando o magistrado, por se considerar competente para o julgamento 
do feito, não concorda com o pedido de declinação de competência formulado 
pelo órgão ministerial, hipótese em que deve receber tal manifestação como 
se tratasse de um pedido de arquivamento, in casu, indireto. 

Eis que surge, então, a nova redação do art. 28 do CPP e retira do ma¬ 
gistrado o controle judicial sobre o arquivamento. O que fazer, então, nessas 
hipóteses de divergência entre o juiz e o Ministério Público? Será que ainda se 
defere ao magistrado a possibilidade de aplicar o art. 28 do CPP, agora em sua 
nova redação? A resposta é afirmativa. Ora, a não ser que se queira imaginar 
que, doravante, possa o juiz obrigar o Promotor de Justiça a oferecer, contra 
a sua consciência, por exemplo, uma proposta de transação penal, o que, a 
nosso juízo, implicaria patente violação a sua independência funcional (CF, 
art. 127, §1°),^^^ outra solução não há senão o reconhecimento da subsistência 
de aplicação do art. 28 do CPP pelo magistrado, com a consequente remessa 
dos autos à respectiva instância de revisão do órgão ministerial. Prova disso, 
aliás, numa interpretação sistemática do conjunto normativo introduzido pela 
Lei n. 13.964/19, é o próprio art. 28-A, §14, do CPP, também incluído pelo 
Pacote Anticrime, que passou a prever expressamente que, no caso de recusa 
do órgão ministerial em oferecer a proposta de acordo de não persecução 
penal, o investigado poderá requerer - logicamente ao juiz - a remessa dos 
autos ao órgão superior, na forma do art. 28 do CPP. 

3.8.4. instância de revisão ministerial para fins de homologação de 
arquivamentos. 

Nos exatos termos do art. 28, caput, do CPP, com redação dada pelo Pacote 
Anticrime, ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer 
elementos informativos da mesma natureza, o órgão do Ministério Público 
comunicará à vítima, ao investigado e à autoridade policial e encaminhará 
os autos para a instância de revisão ministerial para fins de homologação, 
na forma da lei. Mas qual seria, para fins de aplicação do art. 28 do CPP, a 
“instância de revisão ministerial para fins de homologação”? Na verdade, isso 
depende do Ministério Público em questão, nos seguintes termos: 

a) Ministério Público Federal: os Procuradores da República, atuantes 
na 1“ instância da Justiça Federal, são integrantes do Ministério Público 

232. Como destaca Cândido Rangel Dinamarco {Instituições de direito processual civil. Vol. 1. São Paulo: 
Malheiros, 2001. p. 690), a independência funcional consiste na possibilidade de o órgão do Ministério 
Público oficiar livre e fundamentadamente, de acordo com sua consciência, com a Constituição e com a 
lei, não estando subordinado ou restrito a obedecer a orientação de quem quer que seja, imunizando-o 
de injunções internas e externas. 
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da União (CF, art. 128, I, “a), sujeitando-se, portanto, aos ditames da Lei 
Complementar n. 75/93, cujo art. 62, inciso IV, dispõe que compete à 
Câmara de Coordenação e Revisão do Ministério Público Federal mani- 
festar-se sobre o arquivamento de inquérito policial, inquérito parlamentar 
ou peças de informação, exceto nos casos de competência originária do 
Procurador-Geral;^^^ 

b) Ministério Público do Distrito Federal e Territórios: os Promo¬ 
tores de Justiça do Distrito Federal também são integrantes do Ministério 
Público da União (CF, art. 128, I, “d”), igualmente se sujeitado aos ditames 
da LC n. 75/93, cujo art. 171, inciso V, dispõe que compete à Câmara de 
Coordenação e Revisão do Ministério Público do Distrito Federal e Ter¬ 
ritórios manifestar-se sobre o arquivamento de inquérito policial, inquérito 
parlamentar ou peças de informação, exceto nos casos de competência ori¬ 
ginária do Procurador-Geral; 

c) Ministério Público dos Estados: considerando-se que os Ministérios 
Públicos dos Estados não dispõem de Câmaras de Coordenação e Revisão, 
poder-se-ia pensar, à primeira vista, que tal competência seria do Conselho 
Superior do Ministério Público, à semelhança do que já ocorre no caso da Lei 
da Ação Civil Pública, que prevê que os autos de inquérito civil ou de peças 
de informação arquivadas deverão ser remetidos ao referido órgão, o qual, 
na eventualidade de não homologar a promoção de arquivamento, poderá 
designar, desde logo, outro órgão do Ministério Público para o ajuizamento 
da ação (Lei n. 7.347/85, art. 9°, §§1° e 4°). Não é esta, todavia, a melhor 
conclusão. Ora, referindo-se o art. 28, caput, do CPP, à instância de revisão 
ministerial para fins de homologação, na forma da lei, o diploma normativo 
a ser utilizado não é a Lei da Ação Civil Pública, mas sim a Lei n. 8.625/93, 
que institui a Lei Orgânica Nacional do Ministério Público, dispondo so¬ 
bre normas gerais para a organização do Ministério Público dos Estados. E 
esta prevê expressamente, em seu art. 10, inciso IX, alínea d, que compete 
ao Procurador-Geral de Justiça designar membros do Ministério Público 
para oferecer denúncia nas hipóteses de não confirmação de arquivamento 
de inquérito policial, bem como de quaisquer peças de informação. É dele, 
Procurador-Geral de Justiça, portanto, a competência para eventual homolo¬ 
gação da decisão de arquivamento ordenada pelo Promotor natural.^’'' Ante 







0 acúmulo de inúmeras outras atribuições na sua pessoa, muitas inclusive 
de maior importância, revela-se possível que o chefe do Ministério Público 
Estadual tenha uma equipe de assessores especiais, composta por membros 
do Ministério Público ocupando cargos de confiança, por ele designados para 
atuar nas hipóteses do art. 28 do CPP, seguindo sua orientação. Trata-se do 
conhecido “promotor do 28”. 

Remetidos os autos à Câmara de Coordenação e Revisão, no caso do 
Ministério Público Federal e Ministério Público do Distrito Federal e Ter¬ 
ritórios, ou ao Procurador-Geral de Justiça, no caso da Justiça Estadual, à 
respectiva instância de revisão ministerial caberá: a) oferecer denúncia; b) 
requisitar diligências; c) designar outro órgão do Ministério Público para 
oferecer denúncia; d) concordar com a decisão de arquivamento levada a 
efeito pelo órgão ministerial originariamente dotado de atribuições para o 
feito, hipótese em que o arquivamento em questão estará definitivamente 
homologado, já que o Ministério Público é o titular da ação penal. Nessa 
linha, eis o teor do Enunciado n. 11 do Conselho Nacional de Procurado¬ 
res-Gerais dos Ministérios Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do 
Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNC- 
CRIM): “Ao receber os autos com decisão de arquivamento, o órgão de 
revisão ministerial (Procurador-Geral de Justiça ou órgão delegado) poderá 
homologá-la, ou, em caso de discordância, designar outro membro para 
continuar as investigações ou oferecer denúncia”. 

Especificamente quanto à designação para oferecer denúncia, não é dado 
à respectiva instância de revisão ministerial designar o mesmo Promotor que 
havia determinado o arquivamento, sob pena de violação a sua independência 
funcional (CF, art. 127, § P). Impõe-se, pois, a nomeação de outro Promotor 
de Justiça. À semelhança do que já ocorria na sistemática vigente anterior à 
Lei n. 13.964/17, o ideal é concluir que este outro órgão ministerial, salvo se 
presente eventual causa de suspeição ou impedimento, é obrigado a oferecer 
denúncia, não podendo invocar sua independência funcional como impeditivo 
ao exercício da ação penal, já que atua como longa manus do órgão superior 
interno responsável pelo controle do arquivamento, agindo por delegação.^^^ 
Outrossim, não há ofensa ao princípio do promotor natural pelo fato de o 
arquivamento do inquérito policial ser ordenado por um promotor de justiça 


233. As Câmaras de Coordenação e Revisão do Ministério Público Federal são organizadas por função ou por 
matéria. Cabe à 2* Câmara de Coordenação e Revisão do MPF a coordenação, Integração e revisão do 
exercício profissional no MPF relativamente à matéria criminal. Incumbe à 7* Câmara o Controle Externo 
da Atividade Policial e o sistema prisional. 

234. Como observa Rodrigo lennaco,"(...) é fácil perceber, portanto, que o legislador conferiu ao Conselho 
Superior, órgão cuja composição se realizada pela escolha direta entre os membros da classe, 
expressamente, a competência para a revisão do arquivamento do inquérito civil, ao passo que a política 
criminal-institucional está adstrita, ainda que indiretamente, à gestão administrativa e finalírtica do 
Procurador-Geral de Justiça, a quem incumbe, inclusive, a designação de outro Promotor de Justiça para 
oferecimento de denúncia em caso de revisão do arquivamento. Ao Procurador-Geral de Justiça, em 


i.'' suma, historicamente, compete a'última palavra'em sede de persecução penal no espectro da autonomia 

u] dos Estados Federados". (A revisão do arquivamento do inquérito policial na nova estrutura processual 

; penal brasileira - primeiras impressões. Disponível em: < https://www.observatoriodajusticamllitar. 

, (/ \ lnfo/single-post/2020/01/15/A-revls%C3%A3o-do-arquívamento-do-inqu%C3%A9rito-policial-na- 

%■ ' nova-estrutura-processual-penal-brasileira-%E2%80%93-primeiras-impress%C3%B5es> Acesso em: 

. ' f 21/01/2020 às 06:34. 

i l 235. Isso, no entanto, não significa dizer que este outro órgão ministerial esteja Impedido de, ao final, 

j manifestar-se pela absolvição do acusado, como entender de direito, tendo em vista a limitação natural 

:jj' da atuação delegada, isto é, o cumprimento da obrigatoriedade da ação penal. 
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e a denúncia ser oferecida por outro, indicado pela instância de revisão mi¬ 
nisterial, na eventualidade de não homologar a referida decisão, nos termos 
do art. 28 do CPP.^^* 

A obrigatoriedade de homologação de arquivamentos pelas respectivas 
instâncias de revisão ministerial deverá acarretar um enorme aumento de 
trabalho. Daí, a nosso ver, a importância da utilização de enunciados, que 
poderão, no futuro, “dispensar a remessa obrigatória quando não houver 
recurso da vítima e o fundamento do arquivamento estiver em conformi¬ 
dade com a jurisprudência do órgão revisor”.^^^ A propósito, eis o teor do 
Enunciado n. 12 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Mi¬ 
nistérios Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional 
de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM): “O órgão 
revisor do Ministério Público poderá constituir jurisprudência própria, em 
enunciados cujo conteúdo servirá de fundamento para o arquivamento pelos 
órgãos de execução”. 

Sobre o assunto, aliás, mesmo antes da entrada em vigor da Lei n. 
13.964/19, já era possível encontrarmos algumas diretrizes das câmaras criminais 
do MPF que permitem que o Procurador da República deixe de enviar o caso 
para homologação quando a decisão de arquivamento tiver sido determinada 
em conformidade com a posição institucional firmada naquela matéria ou 
em razão de absoluta falta de justa causa. A propósito, a orientação conjunta 
n. 1/2015, aprovada pela 2^ 5“ e 7“ CCRs, faculta “o arquivamento interno, 
devidamente fundamentado, independentemente de instauração formal de 
procedimento e de homologação das 2“, 5“ e 7“ Câmaras de Coordenação e 
Revisão, dos expedientes recebidos pelas Salas de Atendimento ao Cidadão, 
quando do seu conteúdo não se vislumbre, sequer em tese, a ocorrência de 
crime ou improbidade administrativa, passível de ensejar a atuação institu¬ 
cional do Ministério Público, sem prejuízo de comunicação ao noticiante”. Já 
o enunciado n. 36 da 2“ CCR/MPF determina que, quando o arquivamento 
da notícia de fato, do procedimento investigatório criminal ou do inquérito 
policial for promovido com fundamento nas hipóteses previstas na Resolução 
CNMP 174/2017, ou tiver por base entendimento já expresso em enunciado 
ou orientação da 2“ Câmara, os autos não deverão ser remetidos à 2“ CCR, 
“salvo nos casos de recurso ou quando o membro oficiante julgar necessário, 
registrando-se apenas no Sistema Único e cientificando-se o interessado por 
correio eletrônico”. 


236. Nesse exato sentido, referindo-se, porém, à redação originária do art. 28 do CPP: STF, 1* Turma, HC 
92.885/CE, Rei. Min. Cármen Lúcia, j. 29/04/2008, DJe 112 19/06/2008. 

237. ARAS, Vladimir. 0 novo modelo de arquivamento de inquéritos e o princípio da oportunidade da ação. 

Disponível em: <https;//www.conjur.com.br/2020-jan-12/vladimir-ara5-modelo-arquivamento-inqueritos> 

Acesso em 24/01/2020 às 10:28. 
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3.8.5. Inconformismo da vítima com o arquivamento do inquérito po¬ 
licial e submissão da matéria à revisão da instância competente 
do órgão ministerial. 

Há uma aparente antinomia entre o art. 28, caput, e seu §1°, ambos do 
CPP, com redação dada pela Lei n. 13.964/19. Explica-se: enquanto o caput 
do art. 28 dispõe que, uma vez ordenado o arquivamento da investigação 
preliminar, o órgão do Ministério Público encaminhará os autos para a ins¬ 
tância de revisão ministerial para fins de homologação, seu §1" determina, na 
sequência, que se a vítima não concordar com tal decisão de arquivamento, 
poderá submeter a matéria à revisão da instância competente do órgão ministe¬ 
rial. Como se pode notar, enquanto o caput dá a ideia de que a remessa dos 
autos à instância de revisão ministerial seria obrigatória, uma primeira leitura 
do §1° do mesmo dispositivo parece deixar entrever que tal remessa deverá 
ocorrer apenas quando houver a interposição de um “recurso” pela vítima ou 
por seu representante legal. Como, então, solucionar essa antinomia? 

De nossa parte, comungamos do entendimento de que a remessa dos 
autos, pelo Promotor de Justiça (ou Procurador da República) que determinou 
0 arquivamento ao Procurador Geral de Justiça (ou à Câmara de Coordenação 
e Revisão), é obrigatória. Cuida-se, portanto, de verdadeira remessa necessária, 
de um reexame obrigatório, enfim, de um sistema de revisão interna obrigató¬ 
ria. Ora, ainda que se queira argumentar que a decisão de arquivamento teria 
sido ordenada pelo Promotor Natural, é importante que haja algum tipo de 
controle e revisão sobre a atuação ministerial. A sindicabilidade é fundamental 
nesse ponto, já que não se pode admitir a existência de poderes absolutos, 
insusceptíveis de controle. Logo, a fim de se evitar que eventual decisão de 
arquivamento determinada pelo órgão ministerial atuante na 1“ instância fique 
imune a qualquer tipo de controle, é de rigor a remessa dos autos à instância 
de revisão ministerial.-^® 

A propósito, eis o teor do Enunciado n. 10 do Conselho Nacional de 
Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos dos Estados e da União (CNPG) 
e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNC¬ 
CRIM): “Salvo nos casos de competência originária do Procurador-Geral (foro 
por prerrogativa de função), a decisão de arquivamento deverá ser obrigatoria¬ 
mente submetida à instância de revisão ministerial, para fins de homologação, 
ainda que não exista recurso da vítima ou de seu representante legal”. 

Mas se a remessa dos autos à instância de revisão ministerial já é obri¬ 
gatória, qual seria a justificativa, então, para a existência do §1° do art. 28 do 

238. É nesse sentido a lição de Vladimir Aras (O novo modelo de arquivamento de inquéritos e o principio 
da oportunidade da ação. Disponível em: <httpsV/www.conjur.com.br/2020-jan-12/vladimir-aras-modelo- 
arquivamento-inqueritos> Acesso em 19/01/2020 às 06:43):"Após esgotado o prazo de 30 dias da notificação, 
com ou sem recurso voluntário da vítima, os autos devem subir para reexame pela Procuradoria-Geral 
de Justiça, nos crimes de competência estadual, e pelas Câmaras de Coordenação e Revisão (CCR)". 
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CPP, que prevê a possibilidade de a vítima, não concordando com o arquiva¬ 
mento da investigação preliminar, submeter a matéria à revisão da instância 
competente do órgão ministerial? 

Na verdade, há de se compreender o §1° do art. 28 do CPP como um 
verdadeiro consectário do direito de petição da vítima, nos exatos termos do art. 
5°, XXXIV, alínea “a”, da Constituição Federal, o qual se presta tanto à defesa 
de direitos individuais contra eventuais abusos, como também para a tutela de 
interesses gerais e coletivos. A propósito, segundo a doutrina, “no conceito de 
petição há de se compreender a reclamação dirigida à autoridade competente 
para que reveja ou eventualmente corrija determinada medida, a reclamação 
dirigida à autoridade superior com objetivo idêntico, o expediente dirigido 
à autoridade sobre a conduta de um subordinado, como também qualquer 
pedido ou reclamação relativa ao exercício ou à atuação do Poder Público 
Quando a vítima submete a matéria à revisão da instância competente do 
órgão ministerial, nada mais faz do que demonstrar seu inconformismo com 
a decisão de arquivamento ordenada pelo Promotor atuante na P instância, 
fornecendo argumentos de fato (ou de direito) àquele órgão com o objetivo 
de convencê-lo no sentido de não levar adiante a homologação da decisão 
de arquivamento, designando, então, outro órgão ministerial para oferecer 
denúncia. Aliás, não por outro motivo, o próprio capul do art. 28 do CPP já 
prevê que, uma vez ordenado o arquivamento, é cogente a comunicação da 
vítima, exatamente para que esta possa optar pelo exercício (ou não) dessa 
faculdade, atentando-se, porém, ao prazo de 30 (trinta) dias contados do 
recebimento da referida comunicação.^'*® 

Em síntese, portanto, e na esteira das lições de Aury Lopes Jr. e Alexandre 
Morais da Rosa,^'* é possível subdividirmos o arquivamento, na sistemática 
conferida pela Lei n. 13.964/19 ao art. 28 do CPP, em duas fases distintas: a) 
primeira fase: o órgão ministerial atuante na 1“ instância determina o arqui¬ 
vamento, comunicando formalmente ao investigado, à autoridade policial, ao 
juiz das garantias e à vítima, devendo esta ser informada quanto à possibilidade 
de apresentar razões de inconformismo no prazo de 30 (trinta) dias, contados 
do recebimento da comunicação, nos termos do art. 798 do CPP; b) segunda 
fase: decorrido o prazo de 30 (trinta) dias, com ou sem a manifestação de 

239. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocêncio Mártires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito 
Constitucior}al. 5“ ed. São Paulo: Saraiva, 2010. p. 668. 

240 A propósito, eis o teor do Enunciado n. 15 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios 
Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio 
Criminal (GNCCRIM); "Se a vitima (ou seu representante legal) não concordar com o arquivamento do 
inquérito policial ou de outra peça de informação, poderá, no prazo de 30 dias do recebimento da 
comunicação, submeter a matéria ao órgão revisor do Ministério Público, com a apresentação das 
respectivas razões na origem". 

241 LOPES Jr., Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Como se procede o arquivamento no novo modelo do CPP. 

' Disponível em: <https://www.conjur.com.br/2020-jan-1 0 /limite-penal-procede-arquivamento-modelo> 

Acesso em: 20/01/2020 às 07:15. 


Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 


211 


inconformismo da vítima,^'*^ os autos deverão ser encaminhados à instância 
de revisão ministerial para fins de possível homologação. Em fiel observância 
aos princípios da celeridade e economia processual, todos esses atos poderão 
ser realizados por meio eletrônico.^^^ 

Por fim, apesar de o art. 28, §1®, do CPP, com redação dada pela Lei n. 
13 . 964 / 19 , fazer referência apenas à possibilidade da vítima (ou de seu repre¬ 
sentante legal) submeter a matéria à revisão da instância competente do órgão 
ministerial, queremos crer que o dispositivo sob comento pode - e deve - ser 
objeto de interpretação extensiva para também se admitir a apresentação de 
arrazoados por parte do investigado. Primeiro, porque é patente o interesse 
que ele tem na homologação do arquivamento determinado pelo Promotor 
Natural, o que é evidenciado pelo próprio caput do art. 28 do CPP, o qual 
prevê que o investigado deve ser comunicado do arquivamento determinado 
pelo órgão ministerial. Segundo, porque o Estatuto da OAB assegura aos ad¬ 
vogados o direito de assistir a seus clientes investigados durante a apuração 
de infrações, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuração, apresentar 
razões e quesitos (Lei n. 8.906/94, art. 7®, XXI, alínea “a”). Por fim, se a ju¬ 
risprudência é firme no sentido de assegurar ao acusado a possibilidade de 
contrarrazoar eventual recurso interposto pela acusação contra a rejeição da 
peça acusatória - súmula n. 707 do -, por que não aplicarmos a mesma 

lógica à decisão de arquivamento? Outrossim, a apresentação de razões pelo 
investigado - como também da vítima - há de ser considerada uma mera 
faculdade, o que significa dizer que o não exercício dessa prerrogativa não 
terá o condão de acarretar qualquer vício de ilegalidade. 

Se ao investigado e à vítima se defere a possibilidade de submeter a 
matéria à revisão da instância competente do órgão ministerial, o mesmo não 
pode se dizer em relação à autoridade policial e ao juiz das garantias. As 
duas autoridades não têm nenhum interesse concreto capaz de justificar sua 
intervenção junto à instância de revisão ministerial: 

3.8.6. (In)subsistência de coisa julgada na decisão de arquivamento. 

A partir do momento em que uma decisão judicial é proferida, temos 
que, em determinado momento, tornar-se-á imutável e indiscutível dentro 

242. É nesse sentido o Enunciado n. 13 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos 
dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal 
(GNCCRIM): "Após efetivadas as comunicações formais e tendo transcorrido o prazo de 30 dias sem que 
exista pedido voluntário de revisão do arquivamento pela vítima (ou seu representante), o órgão de 
execução encaminhará os autos ao órgão revisor do Ministério Público para fins de homologação". 

243. Como dispõe o Enunciado n. 18 do CNPG e do GNCCRIM, "os atos de comunicação, o pedido de revisão 
e a submissão dos autos ao órgão revisor para homologação poderão ser realizados por meios eletrônicos, 
na forma de regulamentação própria". 

244. Súmula n. 707 do STF:"Constitui nulidade a falta de intimação do denunciado para oferecer contrarrazóes 
ao recurso interposto da rejeição da denúncia, não a suprindo a nomeação de defensor dativo". 
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do processo em que foi proferida, seja porque não houve a interposição de 
recursos contra tal decisão, seja porque todos os recursos cabíveis foram 
interpostos e decididos. A partir do momento em que não for mais cabível 
qualquer recurso ou tendo ocorrido o exaurimento das vias recursais, a decisão 
transita em julgado. Esse impedimento de modificação da decisão por qual- . 
quer meio processual dentro do processo em que foi proferida é chamado de 
coisa julgada formal, ou ainda de preclusão máxima. Trata-se de fenômeno 
endoprocessual, pois a imutabilidade da decisão está restrita ao processo em 
que foi proferida. Se a coisa julgada formal é a imutabilidade da decisão no 
processo em que foi proferida, a coisa julgada material projeta-se para fora 
do processo, tornando a decisão imutável e indiscutível além dos limites do 
processo em que foi proferida. Em síntese, denomina-se coisa julgada rnaterial 
a autoridade que torna imutável e indiscutível a decisão de mérito não mais 
sujeita a recurso (art. 502 do novo CPC). Como se percebe, a coisa julgada 
material pressupõe a coisa julgada formal, mas o inverso não acontece. 

Na vigência da redação original do art. 28 do CPP, quando a promoção 
de arquivamento apresentada pelo órgão ministerial estava sujeita ao controle 
pelo Poder Judiciário, era possível falar, então, em coisa julgada formal e coisa 
julgada formal e material, a depender do fato de a decisão judicial em questão 
ter apreciado (ou não) o mérito da conduta do agente, senão vejamos; 

a) Ausência de pressupostos processuais ou condições para o exercício 
da ação penal: a título de exemplo, se a vítima de um crime de ameaça ofe¬ 
recer a representação num primeiro momento (v.g., estelionato), retratando-se 
na sequência, levando, pois, o Ministério Público a promover o arquivamento 
com base na ausência dessa condição de procedibilidade, na eventualidade de 
a vítima resolver se retratar da retratação, fazendo-o dentro do prazo decaden- 
cial de 6 (seis) meses, como a decisão de arquivamento só faz coisa julgada 
formal, suprida a ausência da condição da ação (representação), nada impede 
que a peça acusatória seja oferecida pelo órgão ministerial;^'*^ 

b) Ausência de justa causa para o exercício da ação penal: não ha¬ 
vendo elementos de informação quanto à autoria (ou materialidade), após o 
esgotamento das diligências, outro caminho não restará ao Promotor senão o 
arquivamento dos autos. Nesse caso, pode ser que, depois do arquivamento, 
surjam provas novas acerca do fato delituoso, capazes de alterar o contexto 
probatório dentro do qual tal decisão foi proferida. Como esse arquivamento 
só faz coisa julgada formal, será possível o oferecimento de denúncia. Como 
prevê o CPP (art. 18), depois de ordenado o arquivamento do inquérito pela 
autoridade judiciária, por falta de base para a denúncia, a autoridade poli- 


245 No sentido de que o arquivamento com base na ausência de condição de procedibilidade nao impede 
ulterior oferecimento de denúncia, caso a condição seja posteriormente implementada, porquanto nao 
há qualquer manifestação a respeito do mérito: 5TJ, HC 54 . 148 /DF, 5- Turma, Rei. Min. Laurita Vaz, j. 
27/03/2008, DJe 22/04/2008. 
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ciai poderá proceder a novas pesquisas, se de outras provas tiver notícia. Na 
mesma linha, segundo a súmula n° 524 do Supremo, arquivado o inquérito 
policial, por despacho do juiz, a requerimento do Promotor de Justiça, não 
pode a ação penal ser iniciada sem novas provas; 

c) atipicidade da conduta delituosa: reconhecida a atipicidade da conduta 
delituosa, ou seja, adentrando o juiz na análise do mérito da conduta praticada 
pelo agente para dizer que se trata de conduta formal ou materialmente atípica 
(v.g., insignificância), a decisão de arquivamento fará coisa julgada formal e 
material, impedindo, pois, que o acusado seja denunciado posteriormente, ainda 
que a peça acusatória busque apoiar-se em novos elementos de informação;^'*** 

d) existência manifesta de causa excludente da ilicitude: se o arquiva¬ 
mento com base na atipicidade do fato faz coisa julgada formal e material, há 
de se aplicar o mesmo raciocínio às hipóteses em que o arquivamento se dá 
com base no reconhecimento de uma causa justificante (v.g., legítima defesa), 
haja vista que, em ambas as hipóteses, ocorre uma manifestação a respeito da 
matéria de mérito. A nosso sentir, não há diferença ontológica entre a decisão 
que arquiva o inquérito, quando comprovada a atipicidade do fato, e aquela 
que o faz, quando reconhecida a licitude da conduta do agente, porquanto 
ambas estariam fundadas na inexistência de crime e não na mera ausência 
ou insuficiência de provas para oferecimento de denúncia. Há precedentes da 
6“ Turma do STJ nesse sentido.^'*^ Em sentido diverso, há precedente da 1* 
Turma do STF considerando válido o oferecimento de denúncia a partir do 
surgimento de provas novas, apesar de prévia decisão de arquivamento com 
base em excludente de ilicitude. Referia-se o caso concreto a um suposto crime 
de homicídio imputado a delegado de polícia, em que se reputara configurado, 
inicialmente, o estrito cumprimento do dever legal. Porém, novas investigações 
demonstraram que o que realmente ocorreu foi uma “queima de arquivo”. Com 
a obtenção de provas substancialmente novas, foi desarquivado o inquérito 
policial, e oferecida denúncia contra o agente. Entendeu-se, na hipótese, que 
a jurisprudência do Supremo seria farta quanto ao caráter impeditivo de 
desarquivamento de inquérito policial nas hipóteses de reconhecimento de 
atipicidade, mas não propriamente de excludente de ilicitude;^^® 

246. STF, 2* Turma, HC n" 84.156/MT, Rei. Min. Celso de Mello, DJ 11/02/2005 p. 172. Na mesma linha: STF, 
1* Turma, HC 80.560/GO, Rei. Min. Sepúlveda Pertence, j. 20/02/2001, DJ 30/03/2001. Para a 1* Turma 
do STF (HC 157.306/SP, Rei. Min. Luiz Fux, j. 25/09/2018), eventual decisão proferida pelo juiz durante a 
audiência de custódia reconhecendo a atipicidade de determinada conduta para fins de determinar o 
relaxamento da prisão em flagrante não pode ser equiparada a uma decisão de mérito para efeito de 
coisa julgada. 

247. Para a 6* Turma do STJ, como se trata de decisão que faz juízo de mérito do caso penal, promovido o 
arquivamento do inquérito policial pelo reconhecimento de legítima defesa, a coisa julgada material 
impede rediscussão do caso penal em qualquer novo feito criminal, pouco importando o surgimento 
de provas novas: STJ, REsp 791.471/RJ, Rei. Min. Nefi Cordeiro, j. 25/11/2014. 

248. Informativo n° 538 do STF; 1" Turma, HC 95.211/ES, Rei. Min. Cármen Lúcia, j. 10/03/2009. Em julgado 
recente, a 2» Turma do Supremo também concluiu que o arquivamento de inquérito policial em razão 
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e) existência manifesta de causa excludente da culpabilidade: se o 
motivo determinante do arquivamento dos autos do inquérito policial tiver 
sido a presença de causa exculpante (v.g., coação moral irresistível), tal decisão 
fará coisa julgada formal e material, já que houve pronunciamento de mérito 
sobre a conduta do agente; 

f) existência de causa extintiva da punibUidade: declarada a extinção da 
punibilidade pelo magistrado no curso do inquérito policial, em virtude de requeri¬ 
mento do Ministério Público, não se afigura possível a reabertura das investigações, 
nem tampouco o oferecimento de denúncia, já que tal decisão faz coisa julgada 
formal e material. Importante ressalva deve ser feita quanto à hipótese em que a 
extinção da punibilidade é declarada com base em certidão de óbito falsa. Nesse 
caso, a decisão não está protegida pelo manto da coisa julgada material. Afinal, se 
a conduta fraudulenta do próprio acusado foi a causa determinante do afastamento 
da pretensão punitiva, causando a alteração de situação de fato ou de direito ju¬ 
ridicamente relevante, não se pode atribuir ao Estado qualquer responsabilidade. 
Para os Tribunais, não há falar em revisão criminal pro societate. É perfeitamente 
possível o oferecimento de denúncia, porquanto a decisão declaratória que, com 
base em certidão de óbito falsa, julga extinta a punibilidade pode ser revogada, 
já que não gera coisa julgada em sentido estrito.^^^ 

Se esse entendimento estava relativamente sedimentado até o advento da 
Lei n. 13.964/19, porquanto a promoção de arquivamento do inquérito sempre 
estava sujeita à homologação judicial, capaz, portanto, de produzir coisa julga¬ 
da formal (ou formal e material), hoje o raciocínio é outro. De fato, a partir 
do momento em que o arquivamento não está mais submetido ao controle 
jurisdicional, não há mais espaço para que se possa falar em coisa julgada. 

Ante a nova redação conferida pelo Pacote Anticrime ao art. 28, caput, do 
CPP, como a decisão de arquivamento estará sujeita exclusivamente ao controle 
do Ministério Público, órgão de natureza administrativa, poder-se-ia, então, 
pensar em coisa julgada administrativa, a qual implica para a Administração 
a definitividade dos efeitos de uma decisão que haja tomado, quando, em face 
dessa, não há mais a possibilidade de recurso, impedindo de retratar-se dela 
na esfera administrativa. Esta expressão, todavia, é duramente criticada pela 
doutrina, eis que, por se tratar de mera decisão administrativa, jamais terá 
0 condão de produzir a verdadeira intangibilidade jurídica, atributo este de 
exclusividade de decisões judiciais. 

do reconhecimento de excludente de ilicitude - in casu. estrito cumprimento do dever legal - não teria 
o condão de fazer coisa julgada material. A propósito, confira-se: STF, 2* Turma, HC 125.101/SP, Rei. Min. 
Dias Toffoli, j. 25/08/2015, DJe 180 10/09/2015. 

249. Nessa linha: STF, 2* Turma, HC 84.525/MG, Rei. Min. Carlos Velloso.J. 16/11/2004, DJ 03/12/2004. Na visão 
do STJ, a formalidade não pode ser levada a ponto de tornar imutável uma decisão lastreada em uma 
falsidade, sobretudo se considerarmos que o agente não pode ser beneficiado por sua própria torpeza: 
STJ, 6" Turma, HC 143.474/SP, Rei. Min. Celso Limongi, Desembargador convocado do TJ/SP, j. 06/05/2010, 
DJe 24/05/2010. E ainda: STF, 1» Turma, HC 104.998/SP. Rei. Min. Dias Toffoli, 14/12/2010. 
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Sem embargo do equívoco em se falar em coisa julgada administrativa, 
queremos crer que, em fiel observância a princípios como os da segurança 
jurídica, da lealdade e da boa-fé na esfera administrativa, não se pode admitir 
que uma decisão de arquivamento determinada pelo Promotor Natural, subse¬ 
quentemente chancelada pela instância de revisão ministerial, seja modificada 
livremente sem qualquer mudança da matéria de fato, de direito e probatória. 
Enfim, por mais que a decisão de arquivamento não mais esteja sujeita ao 
controle jurisdicional, há de ser mantida a mesma sistemática vigente no mo¬ 
mento anterior à vigência da Lei n. 13.964/19. Logo, naqueles casos em que 
tiver havido análise do mérito (v.g., atipicidade, excludentes da ilicitude, etc.), 
0 arquivamento deve continuar demandando respeito absoluto. Por outro lado, 
naqueles casos em que só se falava em coisa julgada formal (v.g., ausência 
de lastro probatório), subsiste a possibilidade de desarquivamento diante do 
surgimento da notícia de provas novas.^-'‘° 

3.9. Acordo de não-persecução penal. 

Resolução n. 181, de 7 de agosto Código de Processo Penal 

de 2017, do Conselho Nacional do depois da 

Ministério Público ‘ Lei n. 13.964/19 

Art. 18. Não sendo o caso de arquivamento, Art. 28-A. Não sendo caso de arquivamento 
0 Ministério Público poderá propor ao in- e tendo o investigado confessado formal e 
vestigado acordo de não persecução penal circunstancialmente a prática de infração 
quando, cominada pena mínima inferior a penal sem violência ou grave ameaça e com 
4 (quatro) anos e o crime não for cometido pena mínima inferior a 4 (quatro) anos, o 
com violência ou grave ameaça a pessoa. Ministério Público poderá propor acordo de 
o investigado tiver confessado formai e cir- não persecução penal, desde que necessário 
cunstanciadamente a sua prática, mediante e suficiente para reprovação e prevenção 
as seguintes condições, ajustadas cumulativa do crime, mediante as seguintes condições 
ou alternativamente: (Redação dada pela ajustadas cumulativa e alternativamente: 
Resolução n° 183, de 24de janeiro de 2018) | . reparar o dano ou restituir a coisa à 

I - reparar o dano ou restituir a coisa à vítima, exceto na impossibilidade de fazê-lo; 
vítima, salvo impossibilidade de fazê-lo; „ . renunciar voluntariamente a bens e 

II - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Público 
direitos, indicados pelo Ministério Público como instrumentos, produto ou proveito 
como instrumentos, produto ou proveito do crime; 

do crime; 


250. Em sentido diverso, eis o teor do Enunciado n. 9 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos 
Ministérios Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro 
de Apoio Criminal (GNCCRIM): "Considerando que o arquivamento do Inquérito policial ou de quaisquer 
elementos informativos da mesma natureza não se subordina à apreciação Judicial, a decisão não está 
mais sujeita aos efeitos da coisa julgada formal ou material". 
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Resolução n. 181, de 7 de agosto 
de 2017, do Conselho Nacional do 
Ministério Público 

III - prestar serviço à comunidade ou a 
entidades públicas por período correspon¬ 
dente à pena mínima cominada ao delito, 
diminuída de um a dois terços, em local a 
ser indicado pelo Ministério Público; IV - 
pagar prestação pecuniária, a ser estipulada 
nos termos do art. 45 do Código Penal, a 
entidade pública ou de interesse social a ser 
indicada pelo Ministério Público, devendo a 
prestação ser destinada preferencialmente 
àquelas entidades que tenham como função 
proteger bens jurídicos iguais ou semelhan¬ 
tes aos aparentemente lesados pelo delito; 

V - cumprir outra condição estipulada pelo 
Ministério Público, desde que proporcional 
e compatível com a infração penal aparen¬ 
temente praticada. 

§1° Não se admitirá a proposta nos casos 
em que: 

I - for cabível a transação penal, nos ter¬ 
mos da lei; 

11-0 dano causado for superior a vinte 
salários mínimos ou a parâmetro econômico 
diverso definido pelo respectivo órgão de 
revisão, nos termos da regulamentação local; 

III - o investigado incorra em alguma das 
hipóteses previstas no art. 76, § 2°, da Lei 
n“ 9.099/95; 

IV - o aguardo para o cumprimento do 
acordo possa acarretar a prescrição da 
pretensão punitiva estatal; 

V - o delito for hediondo ou equiparado e 
nos casos de incidência da Lei n° 11.340, de 
7 de agosto de 2006; 

VI - a celebração do acordo não atender 
ao que seja necessário e suficiente para a 
reprovação e prevenção do crime. 

§2° A confissão detalhada dos fatos e as 
tratativas do acordo serão registrados pelos 
meios ou recursos de gravação audiovisual, 
destinados a obter maior fidelidade das 
informações, e o investigado deve estar 
sempre acompanhado de seu defensor. 


Código de Processo Penal 
depois da 
Lei n. 13.964/19 

III - prestar serviço à comunidade ou a 
entidades públicas por período correspon¬ 
dente à pena mínima cominada ao delito 
diminuída de um a dois terços, em local 
a ser indicado pelo juízo da execução, na 
forma do art. 46 do Decreto-Lei n. 2.848, 
de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal); 

IV - pagar prestação pecuniária, a ser esti¬ 
pulada nos termos do art. 45 do Decreto- 
-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 
(Código Penal), a entidade pública ou de 
interesse social, a ser indicada pelo juízo 
da execução, que tenha, preferencialmente, 
como função proteger bens jurídicos iguais 
ou semelhantes aos aparentemente lesados 
pelo delito; ou 

V - cumprir, por prazo determinado, outra 
condição indicada pelo Ministério Público, 
desde que proporcional e compatível com 
a infração penal imputada. 

§1“ Para aferição da pena mínima cominada 
ao delito a que se refere o caput deste artigo, 
serão consideradas as causas de aumento 
e diminuição aplicáveis ao caso concreto. 
§2» O disposto no caput deste artigo não 
se aplica nas seguintes hipóteses: 

I - se for cabível transação penal de com¬ 
petência dos Juizados Especiais Criminais, 
nos termos da lei; 

II - se o investigado for reincidente ou se 
houver elementos probatórios que indi¬ 
quem conduta criminal habitual, reiterada 
ou profissional, exceto se insignificantes as 
infrações penais pretéritas; 

III - ter sido o agente beneficiado nos 5 
(cinco) anos anteriores ao cometimento 
da infração, em acordo de não persecução 
penal, transação penal ou suspensão con¬ 
dicional do processo; e 

IV - nos crimes praticados no âmbito de vio¬ 
lência doméstica ou familiar, ou praticados 
contra a mulher por razões da condição de 
sexo feminino, em favor do agressor. 
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Resolução n. 181, de 7 de agosto 
de 2017, do Conselho Nacional do 
Ministério Público 


Código de Processo Penal 
depois da 
Lei n. 13.964/19 


§3" O acordo será formalizado nos autos, 
com a qualificação completa do investigado 
e estipulará de modo claro as suas condições, 
eventuais valores a serem restituídos e as 
datas para cumprimento, e será firmado 
pelo membro do Ministério Público, pelo 
investigado e seu defensor. 

§4° Realizado o acordo, a vítima será co¬ 
municada por qualquer meio idôneo, e os 
autos serão submetidos à apreciação judicial. 
§5° Se o juiz considerar o acordo cabível 
e as condições adequadas e suficientes, 
devolverá os autos ao Ministério Público 
para sua implementação. 

§6° Se o juiz considerar incabível o acordo, 
bem como inadequadas ou insuficientes 
as condições celebradas, fará remessa dos 
autos ao procurador-geral ou órgão superior 
interno responsável por sua apreciação, nos 
termos da legislação vigente, que poderá 
adotar as seguintes providências: 

I - oferecer denúncia ou designar outro 
membro para oferecê-la; 

II - complementar as investigações ou de¬ 
signar outro membro para complementá-la; 

III - reformular a proposta de acordo de não 
persecução, para apreciação do investigado; 

IV - manter o acordo de não persecução, 
que vinculará toda a Instituição. 

§7“ O acordo de não persecução poderá 
ser celebrado na mesma oportunidade da 
audiência de custódia. 

§8® É dever do investigado comunicar ao 
Ministério Público eventual mudança de 
endereço, número de telefone ou e-mail, 
e comprovar mensalmente o cumprimen¬ 
to das condições, independentemente de 
notificação ou aviso prévio, devendo ele, 
quando for o caso, por iniciativa própria, 
apresentar imediatamente e de forma do¬ 
cumentada eventual justificativa para o não 
cumprimento do acordo. 


§3® O acordo de não persecução penal 
será formalizado por escrito e será firmado 
pelo membro do Ministério Público, pelo 
investigado e por seu defensor. 

§4® Para a homologação do acordo de 
não persecução penal, será realizada au¬ 
diência na qual o juiz deverá verificar a 
sua voluntariedade, por meio da oitiva do 
investigado na presença do seu defensor, 
e sua legalidade. 

§5® Se o juiz considerar inadequadas, 
insuficientes ou abusivas as condições dis¬ 
postas no acordo de não persecução penal, 
devolverá os autos ao Ministério Público 
para que seja reformulada a proposta de 
acordo, com concordância do investigado 
e seu defensor. 

§6® Homologado judicialmente o acordo 
de não persecução penal, o juiz devolverá 
os autos ao Ministério Público para que 
inicie sua execução perante o juízo de 
execução penal. 

§7® O juiz poderá recusar homologação à 
proposta que não atender aos requisitos 
legais ou quando não for realizada a ade¬ 
quação a que se refere o § 5° deste artigo. 
§8® Recusada a homologação, o juiz devol¬ 
verá os autos ao Ministério Público para a 
análise da necessidade de complementação 
das investigações ou o oferecimento da 
denúncia. 

§9® A vítima será intimada da homologação 
do acordo de não persecução penal e de 
seu descumprimento. 

§10. Descumpridas quaisquer das condições 
estipuladas no acordo de não persecução 
penal, o Ministério Público deverá comunicar 
ao juízo, para fins de sua rescisão e posterior 
oferecimento de denúncia. 

§11.0 descumprimento do acordo de não 
persecução penal pelo investigado também 
poderá ser utilizado pelo Ministério Públi¬ 
co como justificativa para o eventual não 
oferecimento de suspensão condicional 
do processo. 
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Resolução n. 181, de 7 de agosto Código de Processo Penal ^ 

de 2017, do Conselho Nacional do depois da - 4 

Ministério Público Lei n. 13.964/19 y ' ^ 

§9" Descumpridas quaisquer das condições 
estipuladas no acordo ou não observados 
os deveres do parágrafo anterior, no prazo 
e nas condições estabelecidas, o membro 
do Ministério Público deverá, se for o caso, 
imediatamente oferecer denúncia. 

§10 O descumprimento do acordo de não 
persecução pelo investigado também pode¬ 
rá ser utilizado pelo membro do Ministério 
Público como justificativa para o eventual 
não oferecimento de suspensão condicional 
do processo. 

§11 Cumprido integralmente o acordo, o 
Ministério Público promoverá o arquiva¬ 
mento da investigação, nos termos desta 
Resolução. 

§12 As disposições deste Capítulo não se 
aplicam aos delitos cometidos por militares 
que afetem a hierarquia e a disciplina 
§13 Para aferição da pena mínima comi¬ 
nada ao delito, a que se refere o caput, 
serão consideradas as causas de aumento 
e diminuição aplicáveis ao caso concreto 


3.9.1. Conceito. 

Na sistemática adotada pelo art. 28-A do Código de Processo Penal, 
introduzido pela Lei n. 13.964/19 (Pacote Anticrime), cuida-se de negócio 
jurídico de natureza extrajudicial, necessariamente homologado pelo juízo 
competente - pelo menos em regra, pelo juiz das garantias (CPP, art. 3°-B, 
inciso XVII, incluído pela Lei n. 13.964/19) -, celebrado entre o Ministério 
Público e 0 autor do fato delituoso - devidamente assistido por seu defensor -, 
que confessa formal e circunstanciadamente a prática do delito, sujeitando-se 
ao cumprimento de certas condições não privativas de liberdade, em troca do 
compromisso do Parquet de não perseguir judicialmente o caso penal extraído 
da investigação penal, leia-se, não oferecer denúncia, declarando-se a extinção 
da punibilidade caso a avença seja integralmente cumprida. 

Como se pode notar, há um reconhecimento da viabilidade acusatória, já 
que 0 investigado se vê obrigado a confessar circunstanciadamente a prática 
do delito. Nesse aspecto, o acordo diferencia-se de outros institutos de Justiça 
negociada existentes no nosso ordenamento jurídico, como, por exemplo, a 
transação penal e a suspensão condicional do processo, que não exigem a 


§12. A celebração e o cumprimento do 
acordo de não persecução penal não cons¬ 
tarão de certidão de antecedentes criminais, 
exceto para os fins previstos no inciso III do 
§ 2° deste artigo. 

§13. Cumprido integralmente o acordo de 
não persecução penal, o Juízo competente 
decretará a extinção de punibilidade. 

§14. No caso de recusa, por parte do Minis¬ 
tério Público, em propor o acordo de não 
persecução penal, o investigado poderá 
requerer a remessa dos autos a órgão su¬ 
perior, na forma do art. 28 deste Código." 
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confissão. No entanto, à semelhança destes, a aceitação e cumprimento do 
acordo não causam reflexos na culpabilidade do investigado. Prova disso, 
aliás, é o teor do art. 28-A, §12, do CPP, segundo o qual a celebração e o 
cumprimento do acordo de não persecução penal não constarão de certidão 
de antecedentes criminais, exceto para o fim de impedir a celebração de novo 
acordo dentro do prazo de 5 (cinco) anos. 

Vários são os fatores que justificaram a sua criação, originariamente pela 
Resolução n. 181 do CNMP, e, posteriormente, pelo Pacote Anticrime (Lei n. 
13.964/19): a) exigência de soluções alternativas no processo penal que pro¬ 
porcionem celeridade na resolução dos casos menos graves; b) priorização dos 
recursos financeiros e humanos do Ministério Público e do Poder Judiciário 
para processamento e julgamento dos casos mais graves; c) minoração dos 
efeitos deletérios de uma sentença penal condenatória aos acusados em geral, 
que teriam mais uma chance de evitar uma condenação judicial, reduzindo os 
efeitos sociais prejudiciais da pena e desafogando os estabelecimentos prisionais. 

Como espécie de exceção ao princípio da obrigatoriedade da ação penal 
pública, 0 acordo de não-persecução penal guarda relação muito próxima 
com 0 princípio da oportunidade, que deve ser compreendido como um cri¬ 
tério de seleção orientado pelo princípio da intervenção mínima, o que, em 
tese, permite que o Ministério Público estipule regras de seleção conforme a 
política criminal adotada pela instituição. Enfim, representa uma alternativa 
promissora para tornar o nosso sistema de justiça criminal um pouco mais 
eficiente, com uma escolha mais inteligente das prioridades, levando-se a 
julgamento tão somente aqueles casos mais graves. 

De acordo com a doutrina,”’ a depender do modelo de definição dos 
consensos, o acordo de não-persecução penal funciona como uma espécie de 
diversão, opção de política criminal usada para resolução dos processos penais 
de maneira diversa daquelas ordinariamente adotadas no processo criminal, e 
que consistem na solução antes de qualquer determinação ou de declaração de 
culpa. A diversão pode ser de 3 (três) espécies: 1) Diversão simples: a despeito 
da presença de indícios de autoria e/ou participação e prova da materialidade 
do delito, o processo é arquivado sem a imposição de quaisquer obrigações 
ao acusado, porquanto a persecução penal seria absolutamente inócua (v.g., 
prescrição virtual); 2) Diversão encoberta: dar-se-á a extinção da punibilidade 
se 0 autor do fato delituoso praticar determinados atos, que impossibilitam a 
deflagração da persecução penal, como, por exemplo, a composição dos danos 
civis (Lei n. 9.099/95, art. 74, parágrafo único); 3) Diversão com intervenção: 
0 investigado/acusado fica sujeito ao cumprimento de certas condições. Se 
cumpridas de maneira regular, o procedimento investigatório será arquivado, 

251. BRANDALISE, Rodrigo da Silva; ANDRADE, Mauro Fonseca. Investigação criminal pelo Ministério Público: 
comentários à Resolução 181 do Conselho Nacional do Ministério Público. Douglas FIscher, Mauro Fonseca 
Andrade (organizadores). Livraria do Advogado, 2018. p. 237. 
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OU O processo será extinto. É o que ocorre não apenas no caso do acordo de 
não-persecução penal, mas também nos casos de transação penal e suspensão 
condicional do processo. 

O acordo de não-persecução penal pode ser celebrado independentemente 
da natureza do procedimento investigatório. Com efeito, a sorte - ou o azar 
- de ser investigado no curso de um procedimento investigatório criminal 
presidido pelo Ministério Público - e não no bojo de um inquérito policial 
presidido pela autoridade de polícia judiciária - não pode ser usado como 
fundamento razoável para se admitir - ou não - a celebração do acordo de 
não-persecução penal. Se se trata de um procedimento investigatório, seja 
ele um inquérito policial, seja ele um procedimento investigatório criminal 
presidido pelo MP, há de se admitir a celebração desse negócio jurídico ex¬ 
trajudicial. Afinal, o simples nornen juris do instrumento investigatório não 
pode ser fator determinante para se admitir (ou não) a celebração do acordo. 

De mais a mais, se a celebração desse acordo ficasse restrita às investiga¬ 
ções realizadas pelo Ministério Público no bojo de um procedimento investi¬ 
gatório criminal, a utilidade e eficácia do novel instituto estaria circunscrita 
a pouquíssimos casos. Explica-se; a atividade investigatória levada a efeito 
pelo Ministério Público tem caráter residual. Deve ficar adstrita, pois, a ca¬ 
sos de abuso de autoridade, crimes praticados por policiais, crimes contra a 
administração pública, etc. Ou seja, dificilmente será cabível a celebração do 
acordo nesses casos, notadamente porque tais delitos geralmente são cometidos 
com violência ou grave ameaça à pessoa. É de se notar, então, que o acordo 
de não-persecução penal terá muito mais eficácia e utilidade se empregado 
em crimes que geralmente são objeto de investigação em inquéritos policiais 
(v.g., furto, estelionato, apropriação indébita, etc.). Enfim, há de se admitir a 
celebração desse negócio jurídico extraprocessual em todo e qualquer proce¬ 
dimento investigatório, sob pena de evidente lesão ao princípio da isonomia. 

Pelo menos em tese, o acordo pode ser celebrado durante a fase inves¬ 
tigatória, tendo como limite temporal o oferecimento da denúncia. A nosso 
juízo, é possível sua celebração inclusive na mesma oportunidade da audiência 
de custódia. Explica-se: como é sabido, por ocasião da realização da audiência 
de custódia, não se admite que o preso seja indagado acerca do mérito da 
imputação. Considerando-se que a celebração do acordo de não-persecução 
penal pressupõe a confissão formal e circunstanciada da prática delituosa, é 
de todo evidente que esta confissão jamais poderia se dar no mesmo ato ju¬ 
rídico da audiência de custódia, sob pena de se transformá-la em verdadeiro 
interrogatório judicial antecipado. Destarte, o ideal é concluir que o Ministério 
Público poderá aproveitar o deslocamento do preso à audiência de custódia 
e, em ato dela separado, porém na mesma oportunidade, eventualmente pro¬ 
por e celebrar o acordo, o que viria ao encontro dos princípios da economia 
processual, celeridade e razoável duração do processo. Para tanto, há de se 
verificar se o Promotor de Justiça responsável pela proposta e celebração do 
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acordo, assim como o magistrado responsável pela homologação da avença, 
são, respectivamente, o promotor e o juiz natural do caso, sob pena de ma¬ 
nifesta violação ao art. 5°, LIII, da CR De todo modo, logrando-se êxito na 
celebração do acordo de não-persecução penal na mesma oportunidade da 
audiência de custódia, o preso deverá ser prontamente colocado em liberdade. 


3.9.2. Direito subjeti\/o do acusado ou discricionariedade do Ministério 
Público. 

À semelhança do que ocorreu quando da entrada em vigor da Lei dos 
Juizados Especiais Criminais, quando muito se discutiu acerca da natureza 
jurídica dos institutos despenalizadores nela previstos, tais como a transação 
penal e a suspensão condicional do processo - direito subjetivo do acusado ou 
mera discricionariedade do Ministério Público -, já se pode antever o surgi¬ 
mento de idêntica controvérsia em relação ao acordo de não persecução penal. 

Partindo da premissa de que o acordo de não persecução penal deve re¬ 
sultar da convergência de vontades, com necessidade de participação ativa das 
partes, não nos parece correta a assertiva de que se trata de direito subjetivo 
do acusado, sob pena de se admitir a possibilidade de o juiz determinar sua 
realização de ofício, o que, aliás, lhe retiraria sua característica mais essencial, 
qual seja, o consenso. 

De mais a mais, a privatividade da ação penal pública pelo Ministério 
Público impede sua substituição pelo magistrado, mesmo que o investigado 
preencha os requisitos estabelecidos pelo art. 28-A do CPP. É dizer, a nega¬ 
tiva de celebração do acordo não permite que o juiz das garantias o conceda 
substitutivamente à atuação ministerial, pena de afronta à estrutura acusatória 
do processo penal (CPP, art. 3"-A, caput). Destarte, como dispõe o próprio 
art. 28-A, §14, do CPP, no caso de recusa, por parte do Ministério Público, 
em propor o acordo de não persecução penal, o investigado poderá requerer 
a remessa dos autos ao órgão superior, na forma do art. 28 deste Código.“^ 
O dispositivo caminha no mesmo sentido do entendimento jurisprudencial 
já sedimentado quanto à transação penal e à SLispensão condicional do pro¬ 
cesso, evidenciado pelos dizeres da súmula n. 696 do Supremo: “Reunidos 
os pressupostos legais permissivos da suspensão condicional do processo, mas 
se recusando o Promotor de Justiça a propô-la, o Juiz, dissentindo, remeterá 
a questão ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do CPP”. 

Se não se trata de direito subjetivo do acusado, o ideal, então, é concluir 
que estamos diante de uma discricionariedade ou oportunidade regrada, 


252. É nesse sentido a lição de Renne do Ú Souza e Patrícia Eleutério Campos Dower; Acordo de nâo persecução 
penal: Resolução 181/2017 do CNMP com as alterações feitas pela Res. 183/2018. Coordenadores; Rogério 
Sanches Cunha, Francisco Dirceu Barros, Renee do Ó Souza, Rodrigo Leite Ferreira Cabral. 2* ed. Salvador: 
Editora Juspodivm, 2018. p. 137. 
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porquanto somente é lícito ao Ministério Público celebrar a avença se acaso 
preenchidos todos os requisitos listados pelo art. 28-A, caput e parágrafos 
do CPP, com redação dada pela Lei n. 13.964/19. Não existe, pois, absoluta 
liberdade discricionária, posto que tais requisitos deverão ser necessariamente 
observados, sob pena inclusive de recusa judicial à homologação do acordo 
(CPP, art. 28-A, §7°). Sobre o assunto, eis o teor do Enunciado n. 19 do Con¬ 
selho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos dos Estados 
e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de 
Apoio Criminal (GNCCRIM): “O acordo de não persecução penal é faculdade 
do Ministério Público, que avaliará, inclusive em última análise (§14), se o 
instrumento é necessário e suficiente para a reprovação e prevenção do crime 
no caso concreto”. 

3.9.3. Previsão normativa. 

Como exposto anteriormente, o acordo de não persecução penal foi 
introduzido no nosso ordenamento jurídico, originariamente, por meio do 
art. 18 da Resolução n. 181 do Conselho Nacional do Ministério Público. E é 
exatamente daí que surgiu, à época, grande controvérsia: poderia uma Resolu¬ 
ção do CNMP tratar do assunto? Vejamos, separadamente, as duas correntes 
acerca da controvérsia, e seus respectivos argumentos: 

a) Inconstitucionalidade do art. 18 da Resolução n. 181 do CNMP: de 
acordo com a Constituição Federal (art. 22,1), compete à União legislar sobre 
Direito Processual. É evidente que o art. 18 da Resolução n. 181 do CNMP 
versa sobre matéria processual, porquanto introduz no ordenamento verdadeira 
exceção ao princípio da obrigatoriedade. Se se trata de matéria atinente à ação 
penal, tal matéria jamais poderia ser objeto de criação por uma Resolução do 
Conselho Nacional do Ministério Público, órgão de natureza administrativa,^” 
até mesmo porque é a própria Constituição Federal que confere ao Ministério 
Público, dentre suas funções institucionais, a de promover, privativamente, a 
ação penal pública, na forma da lei (CF, art. 129,1). Não há nenhum problema 
em se criar exceções ao princípio da obrigatoriedade. Afinal, como o referido 
postulado não tem status constitucional - para muitos, o fundamento legal do 
princípio da obrigatoriedade é o art. 24 do CPP -, outra lei ordinária pode 
criar exceções a sua aplicação, como, aliás, já ocorre em diversas hipóteses: 
1) transação penal (art. 76 da Lei n° 9.099/95); 2) acordo de leniência (Lei n° 
12.529/11, arts. 86 e 87); 3) termo de ajustamento de conduta (Lei n° 7.347/85, 
art. 5°, § 6°); 4) parcelamento do débito tributário (Lei n° 9.430/96, art. 83, § 
2”, com redação dada pela Lei n° 12.382/11); 5) colaboração premiada na nova 

253. No julgamento da ADI 3.367/DF (Rei. Min. Cezar Peluso, j. 13/04/2005, DJ 17/03/2006), o Supremo afirmou 
a natureza administrativa do Conselho Nacional de Justiça. Com base nesta decisão, e levando-se em 
consideração a simetria entre os dois Conselhos, a doutrina afirma que esta também é a natureza do 
CNMP, o que limita a atuação e a interpretação a ser feita por ele. 
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Lei das Organizações Criminosas (Lei n° 12.850/13, arts. 4" a 7°). Para tanto, 
porém, há necessidade de lei formalmente constitLiída, obedecido o processo 
legislativo constitucional, e não uma mera Resolução do CNMP. lãmbém 
não se pode admitir o uso da analogia com a Resolução n. 213 do CNJ, res¬ 
ponsável pela implantação da audiência de custódia, como fundamento para 
legitimar o poder legiferante do CNMP. Como decidiu o próprio Supremo 
Tribunal Federal no julgamento da ADI n. 5.240/SP (Rei. Min. Luiz Fux, j. 
20/08/2015), referida resolução não seria incompatível com os princípios da 
legalidade e da reserva de lei federal em matéria processual penal (CF, art. 
5°, II, e art. 22, I, respectivamente) pelo fato de simplesmente regulamentar 
0 que já estaria previsto na Convenção Americana sobre Direitos Humanos 
(art. 7°, §5”), dotada de status normativo supralegal, e do próprio CPP, cujo 
art. 656 prevê a possibilidade de apresentação do paciente preso em dia e 
hora a ser designada pela autoridade judiciária. Tal raciocínio não seria válido 
para o acordo de não-persecução penal, porquanto, nesse caso, não haveria 
previsão convenciona] nem tampouco infraconstilucional explícita. Enfim, 
pelo menos enqLianto o acordo de não-persecução penal não fosse objeto de 
lei em sentido formal, não se poderia admitir sua celebração com base em 
mera Resolução do CNMP;^” 

b) Constitucionalidade do art. 18 da Resolução n. 181 do CNMP (nossa 
posição): no exercício de suas atribuições administrativas, o CNJ e o CNMP 
ostentam o poder de expedir atos regulamentares (CF, art. 103-B, §4°, I, e 
art. 130-A, §2°, I, respectivamente). Na dicção do Supremo,”^ tais resoluções 
ostentam caráter normativo primário, ou seja, são dotadas de abstração e 
generalidade, extraindo seus fundamentos de validade diretamente de dispo¬ 
sitivos constitucionais. Enfim, “são atos de comando abstrato que dirigem aos 
seus destinatários comandos e obrigações, desde que inseridos na esfera de 
competência do órgão’?” Considerando-se, pois, que o art. 18 da Resolução 
n. 181 do CNMP busca tão somente concretizar os princípios constitucionais 
da eficiência (CF, art. 37), da proporcionalidade (CF, art. 5°, LIV), da razoável 
duração do processo (CF, art. 5°, LXXVIII) e o próprio sistema acusatório (CF, 
art. 129, I), não há falar em inconstitucionalidade do art. 18 da Resolução n. 
181 do CNMP, porquanto se trata de regulamento autônomo destinado a re¬ 
gulamentar diretamente a aplicação de princípios comtitucionais. Não haveria, 
in casu, violação à competência legislativa exclusiva da União prevista no art. 
22, I, da Constituição Federal, já que o acordo de não-persecução penal não 


254. No sentido da inconstitucionalidade do art. 18 da Resolução n. 181 do CNMP: BRANDALISE, Rodrigo da 
Silva; ANDRADE, Mauro Fonseca. Investigação criminal pelo Ministério Público: comentários á Resolução 
181 do Conselho Nacional do Ministério Público. Douglas Fischer, Mauro Fonseca Andrade (organizadores). 
Livraria do Advogado, 2018. p. 212/251. 

255. STF, Pleno, ADC 12 MC/DF, Rei. Min. Carlos Britto, j. 16/02/2006, DJ 01/09/2006. 

256. STF, Pleno, MS 27.621/DF, Rei. Min. Ricardo Lewandowski, j. 07/12/2011, DJe 092 10/05/2012. 
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tem natureza processual. Como observa a doutrina,^®’ o art. 18 da Resolução 
sob comento “não envolve matéria de direito processual, vez que se trata de 
avença realizada em procedimento administrativo em que não há o exercício 
da pretensão punitiva por meio de denúncia, não há propriamente partes, não 
há exercício da função jurisdicional penal, nem se faz necessária a observância 
do princípio do contraditório e da ampla defesa. Em suma, não há processo 
penal”. Outrossim, à semelhança da Resolução n. 213 do CNJ, que retirou seu 
fundamento de validade da Convenção Americana sobre Direitos Humanos 
(art. 7°, §5°), o art. 18 da Resolução n. 181 do CNMP também seria dotado 
de fundamento convencional, qual seja, a Resolução n. 45/110 (Regras de 
Tóquio), aprovada pela Assembleia Geral das Nações Unidas em 14 de de¬ 
zembro de 1990. Nesse sentido, o item 5.1. da referida Resolução recomenda 
que; “Sempre que adequado e compatível com o sistema jurídico, a polícia, 
o Ministério Público ou outros serviços encarregados da justiça Criminal 
podem retirar os procedimentos contra o infrator se considerarem que não é 
necessário recorrer a um processo judicial com vistas à proteção da sociedade, 
à prevenção do crime ou à promoção do respeito pela lei ou pelos direitos 
das vítimas. Para a decisão sobre a adequação da retirada ou determinação 
dos procedimentos deve-se desenvolver um conjunto de critérios estabelecidos 
dentro de cada sistema legal. Para infrações menores, o promotor pode impor 
medidas não privativas de liberdade, se apropriado”. De mais a mais, ainda que 
se queira negar que as Resoluções do CNMP sejam dotadas de caráter norma¬ 
tivo primário, não teria havido, por parte do art. 18 do Provimento n. 181 do 
CNMP, nenhuma extrapolação daquilo que já constaria da própria legislação 
infraconstitucional, numa interpretação teleológica de diversos dispositivos 
que conferem validade à celebração desse negócio jurídico extrajudicial, como, 
por exemplo, o art. 28 do CPP, que, em sua redação original, fazia referência 
às razões invocadas para o arquivamento do inquérito, mas não explicitava 
quais razões justificam o não oferecimento da denúncia, o art. 6“ do novo 
CPC, que versa sobre o princípio da cooperação entre todos os sujeitos do 
processo para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e 
efetiva, assim como os arts. 76 (transação penal) e 89 (suspensão condicional 
do processo) da Lei n. 9.099/95 e o art. 4° da Lei n. 12.850/13 (colaboração 
premiada). Um último argumento em prol da constitucionalidade é o de que o 
acordo veicula matéria de política criminal a ser realizada pelo titular da açao 
penal pública. Na qualidade de agentes políticos, os membros do Ministério 
Público têm o dever funcional de realizar uma seleção de casos penais que 
ostentem maior relevância dentro da política de persecução penal adotada 
pelo Parquet. Assim, no exercício desse poder de realizar política criminal de 
persecução penal, incumbe ao Ministério Público buscar respostas alternativas 


257. CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Op. cit. p. 34. 
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e mais céleres para os casos penais de baixa e média gravidade, o que poderá 
ser alcançado através dos acordos de não-persecução penal.^^® 

Com a entrada em vigor do Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/19), toda essa 
controvérsia chega ao fim.^^’ Afinal, temos, enfim, uma lei ordinária versando 
sobre a matéria, em fiel observância ao art. 129, I, da Constituição Federal, 
segundo o qual compete ao Ministério Público promover, privativamente, a 
ação penal pública, na forma da lei. Por se tratar de norma genuinamente 
processual, logo, de aplicação imediata (CPP, art. 2°), com a entrada em vigor 
da Lei n. 13.964/19 no dia 23 de janeiro de 2020, o acordo de não persecu¬ 
ção penal poderá ser celebrado inclusive para fatos ocorridos em momento 
anterior, desde que a peça acusatória ainda não tenha sido recebida pelo 
magistrado. É nesse sentido, aliás, o Enunciado n. 20 do Conselho Nacional 
de Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos dos Estados e da União 
(CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Crimi¬ 
nal (GNCCRIM): “Cabe acordo de não persecução penal para fatos ocorridos 
antes da vigência da Lei n. 13.964/19, desde que não recebida a denúncia”. 
Aliás, considerando-se o fato de que o art. 28-A, §13, do CPP passou a prever 
a extinção da punibilidade como consequência decorrente do cumprimento 
integral do acordo de não persecução penal, também não nos parece absurda 
a possibilidade de celebração do acordo inclusive em relação aos processos 
criminais em andamento, visto que, nesse ponto, cuida-se de evidente norma 
de natureza material mais benéfica ao acusado. 

3.9.4. Requisitos para a celebração do acordo de não-persecução penal 

Consoante disposto no art. 28-A do CPP, introduzido pela Lei n. 13.964/19, 
a celebração do acordo de não-persecução penal está condicionada à obser¬ 
vância dos seguintes requisitos: 

a) Infração penal à qual seja cominada pena mínima inferior a 4 
(quatro) anos: para aferição da pena mínima cominada ao delito, devem ser 
levadas em consideração as causas de aumento e diminuição de pena aplicá¬ 
veis ao caso concreto (art. 28-A, §1°, do CPP). É exatamente nesse sentido o 


258. Na dicção de VIadimir Aras [Acordo de nâo persecução penal: resolução 181/2017 do CNMP. Organizadores; 
Rogério Sanches Cunha, Francisco Dirceu Barros, Renee do Ó Souza, Rodrigo Leite Ferreira Cabral. Salvador: 
Juspodivm, 2017. p. 263), "o Ministério Público brasileiro é, assim, um promotor da política criminal do 
Estado. Não é mero espectador, não é autômato da lei penal. Na condição de agente político do Estado, 
tem o dever de discernir a presença, ou não, do interesse público na persecução criminal em juízo, ou se, 
diante da franquia do art. 129,1, da Constituição, combinado com o art. 28 do CPP, deixará de proceder 
à ação penal, para encaminhar a causa penal a soluções alternativas, não judicializando a pretensão 
punitiva. Entre essas soluções estão a opção pela Justiça Restaurativa ou pelos acordos penais". 

259. A controvérsia deveria ser dirimida pelo STF no julgamento da ADI 5.790, ajuizada pela Associação dos 
Magistrados Brasileiros (AMB) contra a Resolução n. 181 do CNMP. Resta saber se o Supremo não irá 
concluir pela perda do objeto em face da positivação do acordo de não persecução penal no art. 28-A 
do CPP pela Lei n. 13.964/19. 
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teor do Enunciado n. 29 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos 
Ministérios Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de 
Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM); “Para aferição da 
pena mínima cominada ao delito a que se refere o art. 28-A, serão considera¬ 
das as causas de aumento e diminuição aplicáveis ao caso concreto, na linha 
do que dispõe os enunciados sumulados n. 243 e n. 723, respectivamente, do 
Superior Tribunal de Justiça e Supremo Tribunal Federal”; 

b) Infração penal cometida sem violência ou grave ameaça à pessoa: 
como o art. 28-A, caput, do CPP, faz uso da expressão infração penal, con- 
clui-se que o acordo pode ser celebrado independentemente da natureza do 
ilícito, é dizer, pouco importa se se trata de crime ou de contravenção penal. 
O que importa é que tal infração penal não seja cometida com violência ou 
grave ameaça à pessoa. Sem embargo do silêncio do art. 28-A, caput, pare¬ 
ce-nos que a violência ou grave ameaça aí citada necessariamente deverá ter 
sido praticada a título doloso, daí por que há de se admitir a celebração do 
acordo na hipótese de eventual crime culposo com resultado violento (v.g., 
lesão corporal culposa), desde que presentes os demais requisitos. A violência 
que impede a celebração do acordo, portanto, é aquela presente na conduta, e 
não no resultado. É nesse sentido, aliás, o teor do Enunciado n. 23 do Con¬ 
selho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos dos Estados 
e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de 
Apoio Criminal (GNCCRIM): “É cabível o acordo de não persecução penal 
nos crimes culposos com resultado violento, uma vez que nos delitos desta 
natureza a conduta consiste na violação de um dever de cuidado objetivo 
por negligência, imperícia ou imprudência, cujo resultado é involuntário, não 
desejado e nem aceito pelo agente, apesar de previsível”. 

c) Não ser caso de arquivamento do procedimento investigatório: o 
acordo de não-persecução penal só deve ser celebrado quando se mostrar 
viável a instauração do processo penal. Em outras palavras, deverá existir 
aparência da prática criminosa (fumus comissi delicti), punibilidade concreta 
(v.g., não estar prescrita a pretensão punitiva), legitimidade da parte (v.g., ser 
o crime de ação penal pública, praticado por pessoa maior de idade) e justa 
causa (suporte probatório mínimo a fundamentar uma possível acusação). 
Por consequência, se o titular da ação penal entender que o arquivamento é 
de rigor, não poderá proceder à celebração do acordo. O CPP silencia acerca 
das hipóteses que autorizam o arquivamento do procedimento investigatório. 
Não obstante, é possível a aplicação, por analogia, das hipóteses de rejeição 
da peça acusatória e de absolvição sumária, previstas nos arts. 395 e 397 do 
CPP, respectivamente. Destarte, as hipóteses que autorizam o arquivamento 
são as seguintes: I) ausência de pressuposto processual ou de condição para o 
exercício da ação penal; II) falta de justa causa para o exercício da ação penal; 
III) atipicidade da conduta; IV) existência manifesta de causa excludente da 
ilicitude; V) existência manifesta de causa excludente da culpabilidade, salvo 
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a inimputabilidade do art. 26, caput, do CP; VI) existência de causa extintiva 
da punibilidade. 

3.9.5. Vedação à celebração do acordo de não persecução penal. 

Por força do art. 28-A, §2°, do CPP, incluído pela Lei n. 13.964/19, não 
será admitida a proposta nas seguintes hipóteses: 

I - se for cabível transação penal de competência dos Juizados Espe¬ 
ciais Criminais, nos termos da lei: a transação penal tem preferência sobre a 
celebração do acordo de não-persecução penal. Logo, se o agente fizer jus ao 
benefício previsto no art. 76 da Lei n. 9.099/95, não será cabível a celebração 
do acordo; 

II - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatórios 
que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto 
se insignificantes as infrações penais pretéritas: reincidente é aquele que 
comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentença que, no País 
ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior, respeitado o lapso 
temporal de 5 (cinco) anos e a prática de crimes militares próprios e políticos 
(CP, arts. 63 e 64). O legislador também veda a celebração do pacto quando 
houver elementos probatórios indicando a prática de conduta criminal habi¬ 
tual, reiterada ou profissional. O conceito de criminoso habitual (habitualidade 
criminosa ou reiteração delituosa) não se confunde com o de crime habitual. 
Neste, o delito é único, figurando a habitualidade como elementar do tipo. É 
o que ocorre, por exemplo, com o delito de casa de prostituição (CP, art. 229). 
Na habitualidade criminosa, há pluralidade de crimes, sendo a habitualidade 
uma característica do agente, e não da infração penal. No crime habitual, a 
prática de um ato isolado não gera tipicidade, ao passo que, na habitualidade 
criminosa, tem-se uma sequência de atos típicos que demonstram um estilo 
de vida do autor, ou seja, cada um dos crimes anteriores já é suficiente de per 
si para a caracterização da lavagem, sendo que o conjunto de delitos autoriza 
o aumento da pena. Conduta criminal reiterada, por sua vez, é aquela que é 
repetida, renovada. Por fim, diz-se profissional da pessoa voltada para a prática 
de certa atividade como se fosse ela um ofício ou profissão. Como se pode 
notar, do significado das três palavras extrai-se o nítido intento do legislador 
de vedar a celebração do acordo de não persecução penal com alguém que faz 
do crime uma atividade rotineira - verdadeiro meio de vida -, alguém que 
poderá voltar a praticar novos delitos, o que, de per si, justifica a restrição. 
Por fim, há que se dispensar especial atenção à parte final desse inciso, que 
autoriza a celebração do acordo de não persecução penal se, a despeito da 
reincidência, conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, as infrações 
penais pretéritas forem insignificantes. Teria o legislador, nesse caso, usado a 
expressão insignificante como sinônima de princípio da insignificância, cuja 
aplicação pressupõe a mínima ofensividade da conduta, nenhuma periculosi- 
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dade social da ação, reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e 
inexpressividade da lesão jurídica provocada? Ora, se se trata de aplicação do 
princípio da insignificância, sequer teria havido crime, já que tal postulado 
tem o condão de afastar a tipicidade material. Revela-se inadequado, portanto, 
falar em infração penal pretérita insignificante, exatamente porque, ausente a 
tipicidade material, a infração penal jamais terá existido.^*® Por tais motivos, 
somos levados a crer que o legislador usou o termo insignificante em seu 
sentido vulgar, possivelmente se referindo às infrações de menor potencial 
ofensivo. É nesse sentido, aliás, o teor do Enunciado n. 21 do Conselho 
Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos dos Estados e da 
União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio 
Criminal (GNCCRIM); “Não caberá o acordo de não persecução penal se o 
investigado for reincidente ou se houver elementos probatórios que indiquem 
conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes 
as infrações penais pretéritas, entei^didas estas como delitos de menor potencial 
ofensivo" (nosso grifo); 

III - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao 
cometimento da infração, em acordo de não persecução penal, transação 
penal ou suspensão condicional do processo: visando evitar a banalização do 
acordo de não persecução penal, e consagrando a ideia de que sua celebração 
deve visar precipuamente a acusados primários, que tenham praticado uma 
infração penal pela primeira vez, o art. 28-A, §2°, III, do CPP, incluído pela 
Lei n. 13.964/19, veda a sua aplicação na eventualidade de o agente ter sido 
beneficiado nos cinco anos anteriores não apenas em outro acordo de não 
persecução penal, mas também se acaso agraciado com uma transação penal 
ou suspensão condicional do processo; 

IV - nos crimes praticados no âmbito de violência doméstica ou 
familiar, ou praticados contra a mulher por razões da condição do sexo 
feminino, em favor do agressor: inicialmente, o legislador estabelece a vedação 
à celebração do acordo nos crimes praticados no âmbito de violência doméstica 
ou familiar, sem ressalvar, porém, que a vítima em questão necessariamente 
teria que ser uma mulher. Por consequência, caracterizada violência física, 
psicológica, sexual, patrimonial ou moral, no âmbito da unidade doméstica, no 
âmbito da família ou em qualquer relação íntima de afeto (Lei n. 11.340/06, 
arts. 5° e 7“), não será cabível a celebração do acordo de não persecução penal, 
pouco importando se se trata de delito cometido contra homem ou mulher. 
Na sequência, o legislador também veda a celebração do acordo quando o 
delito for praticado contra a mulher por razões da condição do sexo feminino, 
hipótese em que pouco importa se o delito foi praticado (ou não) no contexto 
da violência doméstica e familiar; 


260. Na mesma linha: CABRAL, Rodrigo Leite ferreira. Projeto de Lei Anticrime. Coordenadores: Antônio Henrique 
Graciano Suxberger, Renee do Ó Souza, Rogério Sanches. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. p. 513. 


Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 


229 


Na vigência do art. 18 da Resolução n. 181 do CNMP, havia outras veda¬ 
ções à celebração do acordo de não persecução penal, não repetidas, porém, 
pelo art. 28-A do CPP. São elas: 

a) dano causado pelo delito superior a vinte salários-mínimos ou a 
parâmetro diverso definido pelo respectivo órgão de revisão, nos termos 
da regulamentação local; 

b) risco de prescrição da pretensão punitiva estatal em virtude da 
demora para o cumprimento do acordo: à época da vigência do art. 18 da 
Resolução n. 181 do CNMP, não se admitia a proposta nos casos em que o 
aguardo para o cumprimento do acordo pudesse acarretar a prescrição da 
pretensão punitiva estatal. A restrição em questão justificava-se pelo fato de, 
à época, não haver qualquer previsão legal no sentido de que a formalização 
do acordo de não-persecução penal teria o condão de acarretar a suspensão 
e/ou interrupção da prescrição, como ocorre, por exemplo, com a suspensão 
condicional do processo.^^’ Logo, se o titular da ação penal visualizasse que o 
aguardo para o cumprimento do acordo poderia colocar em risco a pretensão 
punitiva, em virtude de iminente prescrição, ainda que virtual, deveria se abster 
de oferecer a proposta. Com o advento do Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/19), 
a vedação em questão não se justifica mais. Isso porque o legislador teve o 
cuidado de inserir mais uma causa de suspensão da prescrição ao Código 
Penal, senão vejamos: “Art. 116. Antes de passar em julgado a sentença final, 
a prescrição não corre: (...) IV - enquanto não cumprido ou não rescindido 
0 acordo de não persecução penal”; 

c) Delito hediondo e/ou equiparado: inexplicavelmente, a Lei n. 13.964/19 
não reproduziu a presente vedação de maneira expressa, o que, à primeira 
vista, poderia levar o intérprete à conclusão precipitada de que o acordo de não 
persecução penal poderia ser celebrado em relação a tais delitos, conquanto 
preenchidos os requisitos anteriormente expostos. Não nos parece ser esta a 
melhor conclusão, sobretudo à luz do art. 28-A, caput, do CPP, que autoriza a 
celebração do acordo de não persecução penal desde que necessário e suficiente 
para reprovação e prevenção do crime, requisito este que não se revela presente 
em crimes de tamanha gravidade, como o são os hediondos e equiparados. 
É nessa linha, aliás, o Enunciado n. 22 do Conselho Nacional de Procura¬ 
dores-Gerais dos Ministérios Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do 
Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM): 
“Veda-se o acordo de não persecução penal aos crimes praticados no âmbito 
de violência doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razões 
da condição de sexo feminino, bem como aos crimes hediondos e equiparados, 
pois em relação a estes o acordo não é suficiente para a reprovação e prevenção 
do crime" (nosso grifo); 


261. De acordo com o art. 89, §6°, da Lei n. 9.099/95, nâo correrá a prescrição durante o prazo de suspensão 
do processo. 
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d) Delitos cometidos por militares que afetem a hierarquia e a disci¬ 
plina: consoante disposto no art. 18, §12, da Resolução n. 181 do CNMP, o 
acordo de não persecução penal não seria passível de celebração em relação 
aos delitos cometidos por militares que afetassem a hierarquia e a disciplina. 
A Lei n. 13.964/19 não reproduziu semelhante vedação, do que se conclui que, 
pelo menos em tese, o negócio jurídico em questão pode ser celebrado em 
relação a crimes militares próprios, impróprios e por extensão, quer quando 
afetarem a hierarquia e a disciplina (v.g. desrespeito a superior, abandono de 
posto), quer quando não colocarem em risco os pilares das Forças Armadas 
(v.g. estelionato, furto, etc.), mas desde que o acordo se revele necessário e 
suficiente para a reprovação e prevenção do delito. 

3.9.6. Condições a serem impostas ao investigado. 

Para que o acordo seja celebrado, o investigado deverá assumir o dever 
de cumprir certas condições, de forma cumulativa ou alternativa. Não se trata 
de pena, justamente por faltar uma das características fundamentais de toda e 
qualquer pena, qual seja, a imperatividade. Em outras palavras, em se tratando 
de pena, o Estado pode impor coercitivamente o seu cumprimento, pouco im¬ 
portando a voluntariedade do condenado. No acordo de não persecução penal, 
o investigado voluntariamente se sujeita ao cumprimento de certas condições 
não privativas de liberdade, que, se cumpridas, esvaziam o interesse processual 
no manejo da ação penal, dando ensejo ao arquivamento do procedimento 
investigatório e ulterior declaração da extinção da punibilidade. Enfim, como 
não há imputação (denúncia), nem tampouco, consequentemente, processo 
penal, não há e nem poderia haver a imposição de pena.^®^ 

É nesse sentido, aliás, o teor do Enunciado n. 25 do Conselho Nacional 
de Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos dos Estados e da União 
(CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Crimi¬ 
nal (GNCCRIM): “O acordo de não persecução penal não impõe penas, mas 
somente estabelece direitos e obrigações de natureza negociai e as medidas 
acordadas voluntariamente pelas partes não produzirão quaisquer efeitos daí 
decorrentes, incluindo a reincidência”. 

Essas condições necessariamente deverão ser não privativas de liber¬ 
dade, versando sobre prestações claramente disponíveis (v.g., reparação do 
dano, renúncia a instrumentos do crime, etc.). Inserem-se, assim, na dicção 
da doutrina, “no âmbito de liberdade, de disponibilidade, que o investigado 
detém na celebração de negócios jurídicos. Afinal, todos os dias são firmados 
contratos com esses objetivos, como se pode ver dos contratos de trabalho ou 
contratos de compra e venda, por exemplo”.^®^ 

262. Nesse sentido; ARAS, VIadimir. Op. cit. p. 251. 

263. CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Op. cit. p. 39. 
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Sem embargo de não funcionarem como espécie de pena, estas condições 
pactuadas com o investigado deverão ser objeto de fiscalização pelo juízo da 
execução penal. A propósito, eis o teor do art. 28-A, §6°, do CPP, incluído 
pela Lei n. 13.964/19: “Homologado judicialmente o acordo de não persecu¬ 
ção penal, o juiz devolverá os autos ao Ministério Público para que inicie sua 
execução perante o juízo de execução penal”. 

Vejamos, então, as obrigações (ou condições) a serem cumpridas 
pelo investigado, de maneira cumulativa ou alternativa, a depender do 
caso concreto: 

a) confessar formal e circunstanciadamente a prática do delito: essa 
confissão constitui a contribuição que o investigado faz à investigação criminal 

futuro processo penal (em caso de descumprimento das condições 
. Desde que o investigado seja formalmente advertido quanto ao 
direito de não produzir prova contra si mesmo e não seja constrangido a 
celebrar o acordo, parece não haver nenhuma incompatibilidade entre esta 
k primeira obrigação do investigado, prevista no art. 28-A, caput, do CPP, e o 
direito ao silêncio (CF, art. 5°, LXIII). Ora, como não há dever ao silêncio, todo 
e qualquer investigado (ou acusado) pode voluntariamente confessar os fatos 
que lhe são imputados. Nessas condições, cabe ao próprio indivíduo decidir, 
livre e assistido pela defesa técnica, se tem (ou não) interesse em celebrar o 
acordo de não-persecução penal; 

b) reparação do dano ou restituição da coisa à vítima: uma das con¬ 
dições para a celebração do acordo de não-persecução penal é a reparação 
do dano ou a restituição da coisa à vítima, ex vi do art. 28-A, inciso I, do 
CPP, incluído pela Lei n. 13.964/19. Como o dispositivo em questão não faz 
qualquer restrição, parece-nos possível a reparação de qualquer espécie de 
dano, seja ele material, moral, estético, etc. Evidentemente, quando o delito 

;; não causar danos à vítima (v.g., crimes contra a paz pública), esta condição 
não será imposta. Também não se admite a imposição desta condição quan- 
do restar evidenciada a impossibilidade de o investigado reparar o dano ou 
I; restituir a coisa à vítima (v.g., vulnerabilidade financeira); 


e eventual 
pactuadas) 



c) renúncia voluntária a bens e direitos indicados pelo Ministério 
Público como instrumentos, produto ou proveito do crime; nenhum sen¬ 
tido faria a celebração do acordo de não-persecução penal se o investigado 
pudesse manter consigo, por exemplo, os instrumentos do crime, muito menos 
se pudesse preservar o produto direto ou indireto da infração penal. Destarte, 
como verdadeira condição para a celebração do acordo, deverá o investigado 
voluntariamente concordar com a renúncia a bens e direitos, indicados pelo 
Parquet, como instrumentos, produto ou proveito do crime. Trata-se, pois, de 
um verdadeiro confisco aquiescido. Conquanto não possam ser rotuladas como 
efeitos da condenação, já que não há, in casu, sentença condenatória transitada 
em julgado, as condições em questão assemelham-se aos efeitos extrapenais 
obrigatórios das alíneas “a” e “b” do inciso II do art. 91 do Código Penal; 
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d) prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas: o 
investigado deverá prestar serviço à comunidade ou a entidades públicas por 
período correspondente à pena mínima cominada ao delito, diminuída de um 
a dois terços, em local a ser indicado pelo juízo da execução, na forma do art. 
46 do Código Penal. Por se tratar de condição para a celebração do acordo de 
não persecução penal, e não de pena restritiva de direito, seu descumprimento 
jamais poderá acarretar a conversão em pena privativa de liberdade; 

e) pagamento de prestação pecuniária: a ser estipulada nos termos do 
art. 45 do Código Penal, este pagamento deve ser feito a entidade pública ou 
de interesse social a ser indicada pelo juízo da execução, devendo a prestação 
ser destinada preferencialmente àquelas entidades que tenham como função 
proteger bens jurídicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo 
delito; 

f) cumprimento, por prazo determinado, de outras condições estipuladas 
pelo Ministério Público: à semelhança do disposto no art. 89, §2°, da Lei n. 
9.099/95, atinente, todavia, à suspensão condicional do processo, o art. 28-A, 
inciso V, do CPP, incluído pela Lei n. 13.964/19, prevê que o órgão ministerial 
responsável pelo oferecimento da proposta de acordo de não-persecução penal 
poderá estipular outras condições, desde que proporcionais e compatíveis com 
a infração penal aparentemente praticada. Tais condições são predispostas não 
para punir o investigado, mas para demonstrar sua autodisciplina e senso de 
responsabilidade na busca da ressocialização, corroborando a desnecessidade 
de deflagração da persecutio criminis in iudicio. Com base no mesmo enten¬ 
dimento jurisprudencial dominante acerca do art. 89, §2°, da Lei n. 9.099/95, 
o ideal é concluir que essas outras condições podem abranger o cumprimento 
de penas restritivas de direitos diversas daquelas já previstas nos incisos do 

' ! art. 28-A do CPP, como, por exemplo, a perda de bens e valores, a interdição 

• temporária de direitos e a limitação de fim de semana. 

Para além das condições acima mencionadas, todas também previstas pela 
Resolução n. 181 do CNMP, esta ainda previa a obrigação de o investigado 
comunicar ao Ministério Publico eventual mudança de endereço, numero de 
I telefone ou e-mail, e comprovar mensalmente o cumprimento das condições, 

independentemente de notificação ou aviso prévio, devendo, quando fosse o 
V ' ' caso, por iniciativa própria, apresentar imediatamente e de forma documen- 

; , tada eventual justificativa para o não cumprimento do acordo. Esta condição, 

r' , todavia, não foi reproduzida no art. 28-A do CPP, pelo menos expressamente. 

I;, i Sem embargo, sua aplicação continua sendo passível de fixação, porém com 

Ç fundamento no art. 28-A, inciso V, do CPP. A propósito, eis o teor do Enunciado 

1'^ ! n. 26 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos 

ú ; dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de 

‘ ■ ‘ Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM): "Deverá constar expressamente no 

termo de acordo de não persecução penal as consequências para o descumpri¬ 
mento das condições acordadas, bem como o compromisso do investigado em 
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comprovar o cumprimento das condições, independentemente de notificação 
ou aviso prévio, devendo apresentar, imediatamente e de forma documentada, 
eventual justificativa para o não cumprimento de qualquer condição, sob pena 
de imediata rescisão e oferecimento da denúncia em caso de inércia (§10)”. 

3.9.7. Controle jurisdicional 

Em sua redação original, o art. 18 da Resolução n. 181 do CNMP não 
previa nenhum tipo de controle jurisdicional prévio à celebração do acordo de 
não-persecução penal. Na contramão de outros institutos semelhantes, como, 
por exemplo, a composição civil dos danos (Lei n. 9.099/95, art. 74, caput), 
a transação penal (Lei n. 9.099/95, art. 76, §4°), a suspensão condicional do 
processo (Lei n. 9.099/95, art. 89, §1") e a própria colaboração premiada (Lei 
n. 12.850/13, art. 4“, §7°), o acordo de não-persecução penal não contava 
com nenhum tipo de controle jurisdicional prévio. Na verdade, a intervenção 
judicial se dava tão somente após o cumprimento do acordo, quando caberia 
ao Ministério Público a promoção do arquivamento do procedimento investi- 
gatório perante o juízo competente nos termos da redação original do art. 28 
do CPP. Corria-se o risco, assim, de o indivíduo cumprir todas as condições 
pactuadas com o Ministério Público, mas não receber, ao final, o que lhe 
fora prometido como prêmio legal, a saber, o arquivamento do procedimento 
investigatório e subsequente declaração da extinção da punibilidade. Afinal, 
como o magistrado não participara da homologação do acordo, não estava 
vinculado ao quanto pactuado entre o investigado e o Ministério Público. 

Com as mudanças aprovadas pelo CNMP por meio da Resolução n. 
183/2018, que alterou a de n. 181, passou a existir um controle jurisdicional 
prévio sobre o acordo de não-persecução penal. As mudanças buscam atrair 
um controle prévio do Juízo sobre o cabimento do acordo e sobre o próprio 
conteúdo das condições avençadas. Ora, sendo o arquivamento a consequên¬ 
cia de um acordo de não-persecução penal exitoso, tanto melhor que o juízo 
competente atue desde logo para verificar o cabimento da avença e de suas 
condições. A propósito, eis o teor do §5° do art. 18; “Se o juiz considerar o 
acordo cabível e as condições adequadas e suficientes, devolverá os autos ao 
Ministério Público para sua implementação”. 

Na esteira das mudanças produzidas pela Resolução n. 183/2018, o Código 
de Processo Penal prevê expressamente que o acordo, firmado pelo membro 
do Ministério Público, pelo investigado e por seu defensor, deve ser levado 
à homologação judicial, devendo o juiz264 designar uma audiência para ve- 

264, De se notar que o termo "juiz" foi ai utilizado em sentido amplo. Abrange, logicamente, o Desembargador 
e 0 Ministro, nas hipóteses de competência originária dos Tribunais. Afinal, por força do art. 1“, §3°, da 
Lei n. 8.038/90, também acrescentado pelo Pacote Anticrime, não sendo o caso de arquivamento e tendo 
o investigado confessado formal e circunstanciadamente a prática de infração penal sem violência ou 
grave ameaça e com pena mínima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Público poderá propor acordo 


( 


( 


( 

( 
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rificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado, na presença 
do seu defensor, e sua legalidade (art. 28-A, §4*’). Justifica-se a ausência do 
órgão ministerial sob o argumento de que tal audiência tem como objetivo 
precípuo verificar se houve algum tipo de constrangimento para fins de ce¬ 
lebração do acordo. Com os autos em mãos, abrem-se ao juiz das garantias 
as seguintes opções: 

a) homologar o acordo de não persecução penal, hipótese em que o juiz 
devolverá os autos ao Ministério Público para que inicie sua execução perante 
o juízo da execução penal (CPP, art. 28-A, §6°). A vítima deve ser intimada da 
homologação do acordo de não persecução penal e de seu descumprimento; 

b) se 0 juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condições 
dispostas no acordo, devolverá os autos ao Ministério Público para que seja 
reformulada a proposta de acordo, com concordância do investigado e seu 
defensor (CPP, art. 28-A, §5°); 

c) o juiz também poderá recusar homologação à proposta que não atender 
aos requisitos legais ou quando não for realizada a adequação anteriormente 
mencionada. É nesse sentido o teor do art. 28-A, §7°, do CPP. Aqui, convém 
destacar que o magistrado não poderá intervir na redação final da proposta 
em si estabelecendo as cláusulas do acordo, o que, sem dúvidas, violaria o 
sistema acusatório e a própria imparcialidade objetiva do julgador. Ao revés, 
o juiz poderá somente: i) não homologar; ou ii) devolver os autos para que 
o Parquet - de fato, o legitimado constitucional para a elaboração do acor¬ 
do - apresente nova proposta ou analise a necessidade de complementar as 
investigações ou de oferecer denúncia, por exemplo. Portanto, recusada a 
homologação, o juiz devolverá os autos ao Ministério Público para a análise 
da necessidade de complementação das investigações ou o oferecimento da 
denúncia (CPP, art. 28-A, §8°).^®^ Na eventualidade de o magistrado recusar 
homologação à proposta de acordo de não persecução penal, o instrumento 
de impugnação adequado será o recurso em sentido estrito, ex vi do art. 581, 
XXV, do Código de Processo Penal, incluído pela Lei n. 13.964/19, o qual 
poderá ser interposto não apenas pelo Ministério Público, mas também pela 
própria defesa, haja vista seu evidente interesse na homologação da avença 
como meio de se evitar a deflagração de um processo penal. 


de nâo persecução penal, desde que necessário e suficiente para a reprovação e prevenção do crime, 
nos termos do art. 28-A do CPP. 

265. É nesse sentido, aliás, o teor do Enunciado n. 24 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos 
Ministérios Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro 
de Apoio Criminal (GNCCRIM):"A homologação do acordo de não persecução penal, a ser realizada pelo 
juiz competente, é ato judicial de natureza declaratória, cujo conteúdo analisará apenas a voluntariedade 
e a legalidade da medida, não cabendo ao magistrado proceder a um juízo quanto ao mérito/conteúdo 
do acordo, sob pena de afronta ao princípio da imparcialidade, atributo que lhe é indispensável no 
sistema acusatório". 
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Noutro giro, quando o órgão ministerial se recusar, injustificadamente, a 
oferecer a proposta do acordo de não-persecução penal, e o investigado tiver in¬ 
teresse na avença, este poderá requerer a remessa dos autos ao órgão superior, na 
forma do art. 28, caput, do CPP, com redação determinada pela Lei n. 13.964/19, 
remetendo a solução fmal da controvérsia ao Procurador-Geral de Justiça ou à 
respectiva Câmara de Coordenação e Revisão, à semelhança, aliás, do que já ocorre 
nos casos de recusa injustificada de oferecimento de proposta de transação penal 
e/ou suspensão condicional do processo (súmula n. 696 do STF). Nesse caso, a 
instância de revisão ministerial poderá adotar as seguintes providências: I - ofe¬ 
recer denúncia ou designar outro membro paia oferecê-la; II - complementar as 
investigações ou designar outro membro para complementá-la; III - reformular 
a proposta de acordo de não persecução, para apreciação do investigado; IV - 
manter o acordo de não persecução, que vinculará toda a Instituição. 

3.9.8. Descumprimento injustificado das obrigações assumidas pelo 
investigado. 

Uma vez celebrado o acordo de não-persecução penal, o Ministério Pú¬ 
blico deixará de oferecer denúncia contra o investigado. Para tanto, é intuitivo 
que o agente cumpra todas as obrigações por ele assumidas por ocasião da 
avença. Não o fazendo, estará sujeito ao oferecimento de denúncia, à seme¬ 
lhança do que já ocorre com o descumprimento injustificado da transação 
penal (súmula vinculante n. 35). É exatamente nesse sentido o teor do art. 
28-A, §10, do CPP, incluído pela Lei n. 13.964/19: “Descumpridas quaisquer 
das condições estipuladas no acordo de não persecução penal, o Ministério 
Público deverá comunicar ao juízo, para fins de sua rescisão e posterior ofe¬ 
recimento de denúncia”. 

Conquanto a execução do acordo seja feita perante o juízo da execução 
penal - art. 28-A, §6°, in fine, do CPP -, a rescisão do acordo é da competência 
do juízo competente para a homologação. É nesse sentido, aliás, o Enunciado 
n. 28 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos 
dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de 
Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM): “Caberá ao juízo competente para a 
homologação rescindir o acordo de não persecução penal, a requerimento do 
Ministério Público, por eventual descumprimento das condições pactuadas, 
e decretar a extinção da punibilidade em razão do cumprimento integral do 
acordo de não persecução penal”. 

Essa denúncia a ser oferecida pelo Ministério Público poderá trazer, como 
suporte probatório, inclusive a confissão formal e circunstanciada do investigado 
por ocasião da celebração do acordo. Ora, se o próprio investigado deu ensejo 
à rescisão do acordo, deixando de adimplir as obrigações convencionadas, é 
de todo evidente que não se poderá desprezar os elementos de informação 
por ele fornecidos. A propósito, eis o teor do Enunciado n. 27 do Conselho 
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Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos dos Estados e da 
União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio 
Criminal (GNCCRIM): “Havendo descumprimento dos termos do acordo, a 
denúncia a ser oferecida poderá utilizar como suporte probatório a confissão 
formal e circunstanciada do investigado (prestada voluntariamente na celebra¬ 
ção do acordo)”. Logicamente, para uma sentença condenatória, aos elementos 
probatórios oriundos da confissão deverão se somar outros produzidos em 
juízo, consoante disposto no art. 197 do CPP. 

Para além do possível oferecimento de denúncia, o Código de Processo 
Penal (art. 28-A, §11) também prevê que o descumprimento do acordo po¬ 
derá ser utilizado pelo órgão ministerial como justificativa para o eventual 
não-oferecimento de suspensão condicional do processo. A justificativa para 
esse dispositivo é evidente: se o investigado não demonstrou autodisciplina e 
senso de responsabilidade para o cumprimento das condições avençadas por 
ocasião da celebração do acordo de não-persecução penal, é bem provável que 
terá idêntico comportamento se acaso lhe for oferecida a proposta de suspen¬ 
são condicional do processo, até mesmo pelo fato de as condições pactuadas 
serem bastante semelhantes em ambos os institutos. 

3.9.9. Cumprimento integral do acordo de não persecução penal. 

Cumprido integralmente o acordo, dispõe o art. 28-A, § 13, do CPP, incluído 
pela Lei n. 13.964/19, que o juízo competente deverá decretar a extinção da 
punibilidade. Conquanto a fiscalização das condições pactuadas deva ser feita 
perante o juízo da execução penal (CPP, art. 28-A, §6°), não é este o juízo 
competente para declarar a extinção da punibilidade. Na verdade, tal compe¬ 
tência recai sobre o mesmo juízo responsável pela homologação do acordo. 

3.10. Alienação das coisas apreendidas. 

CPP CPP 

antes da Lei n. 13.964/19 depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 122. Sem prejuízo do disposto nos Art. 122. Sem prejuízo do disposto no 
arts. 120 e 133, decorrido o prazo de 90 art. 120, as coisas apreendidas serão 
dias, após transitar em julgado a sentença alienadas nos termos do disposto no art. 
condenatória, o juiz decretará, se for o 133 deste Código, 
caso, a perda, em favor da União, das coisas 
apreendidas (art. 74, II, o e b do Código 
Penal) e ordenará que sejam vendidas em 
leilão público. 

Parágrafo único. Do dinheiro apurado será 
recolhido ao Tesouro Nacional o que não 
couber ao lesado ou a terceiro de boa-fé. 
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Pelo menos até o advento do Pacote Anticrime, o juiz só poderia de¬ 
cretar a perda, em favor da União, das coisas apreendidas e insuscetíveis de 
restituição a que se refere o art. 91, II, “a” e “b”, do Código Penal, ordenando 
que fossem vendidas em leilão público, tão somente após o decurso do prazo 
de 90 dias após o trânsito em julgado da sentença condenatória. 

Com a entrada em vigor da Lei n. 13.964/19 no dia 23 de janeiro de 
2020, foi suprimida do caput do art. 122 do CPP a necessidade de se aguardar 
o decurso desse prazo de 90 (noventa) dias. Sem embargo, subsiste a necessi¬ 
dade do trânsito em julgado da sentença condenatória, pressuposto inafastável 
para a aplicação dos confiscos clássico (CP, art. 91, II, “a” e “b”), subsidiário 
(CP, art. 91, §1°) e alargado (CP, art. 91-A, incluído pela Lei n. 13.964/19), 
seja por força do quanto disposto no Código Penal, seja pela própria remissão 
da nova redação do art. 122 ao art. 133 do CPP, segundo o qual “transitada 
em julgado a sentença condenatória, o juiz, de ofício ou a requerimento do 
interessado ou do Ministério Público, determinará a avaliação e a venda dos 
bens em leilão público cujo perdimento tenha sido decretado”, (nosso grifo). 
Por conseguinte, ressalvada eventual hipótese de alienação antecipada para 
a preservação do valor dos bens sempre que estiverem sujeitos a qualquer 
grau de deterioração, ou quando houver dificuldade para sua manutenção 
(CPP, art. 144-A), a regra geral é que os bens apreendidos somente poderão 
ser alienados depois do trânsito em julgado da sentença penal condenatória. 

Em conclusão, convém ressaltar que há certas coisas aparentemente ilícitas 
que podem ser vendidas em leilão, como alguns tipos de armas que interessam 
a colecionadores; outras, todavia, como drogas, devem ser incineradas. 

3.11. Destinação de obras de arte ou de outros bens de relevante valor 
cultural a museus públicos. 

CPP CPP 

antes da Lei n. 13.964/19 depois da Lei n. 13.964/19 

I Art. 124-A. Na hipótese de decretação 
de perdimento de obras de arte ou de 
outros bens de relevante valor cultural 
ou artístico, se o crime não tiver vítima 
determinada, poderá haver destinação 
dos bens a museus públicos. 

A compra e venda de obras de arte ou de outros bens de relevante valor 
cultural ou artístico tem se revelado campo fértil para a prática do crime de 
lavagem de capitais. Isso devido ao alto grau de subjetividade na avaliação dos 
valores de mercado de tais bens. É dizer, adquire-se, num primeiro momento, 
determinada pintura, escultura, etc., por valor irrisório, para que, na sequência, 
seja vendida por milhões de Reais, aproveitando-se de critérios subjetivos e 


► Sem correspondente. 
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variáveis como a originalidade da obra e a demanda do mercado. Some-se 
a isso o fato de não haver um efeüvo controle administrativo nas aquisições 
e subsequentes negociações de obras de arte para que se tenha, au um ramo 
da atividade económico-financeira extremamente atrativo para a dissimulação 
de valores espúrios.^“ 

Sem dúvida alguma, o exemplo mais famoso no Brasil de utilização do 
mercado de obras de arte para a prática da lavagem de capitais diz respeito a 
“Cid Collection”, como é chamada a coleção adquirida ilegalmente por Edemar 
Cid Ferreira, do Banco Santos, composta por diversas obras de arte, de alto 
valor, que seriam fruto de práticas ilícitas, especialmente o cometiniento de 
crimes contra o sistema financeiro nacional e lavagem de dinheiro. Para que 
se tenha uma ideia da quantidade de peças por ele adquiridas, foram devol¬ 
vidas ao Brasil, no dia 24 de outubro de 2017, noventa e quatro obras de arte 
do acervo do ex-banqueiro, avaliadas em US$ 4 milhões, que haviam sido 
apreendidas pelo governo dos EUA. No ano de 2015, já havia sido repatriado 
o quadro “Haunibal”, de Jean-Michel Basquiat, e a escultura logatus Romano, 
que, juntas, tinham o valor de US$ 22 milhões. Em 2014, fora repatriado o 
quadro "Composition abstraite”, de Serge Poliakoff, pintor russo modernista 
radicado na Franca, cujo valor estimado era de US$ 400 mil. 

As investigações levadas a efeito no âmbito da Operação Lava Jato também 
demonstraram o quanto esse mercado vem sendo utilizado para a pratica da 
lavagem de capitais. Cite-se, a título de exemplo, a prisão de Renato de Souza 
Duque em março de 2015, oportunidade em que houve a apreensao de 131 
obras de artes, dentre elas inúmeras peças de autoria do modernista Alberto 
da Veiga Guignard. Para além dessa apreensão, outras dezenas de obras de 
arte foram objeto de apreensão nas demais fases da operação, dentre el^ Va- 
balhos de autoria de artistas como Amilcar de Castro, Di Cavalcanti, HeRor 
dos Prazeres, Salvador Dali, Cícero Dias, Antônio Bandeira, Cláudio Tozzi, 
Nelson Leirner, Adriana Varejão, Vik Muniz, etc. Grande parte dessas obras 
foi cedida provisoriamente ao acervo do Museu Oscar Niemeyer, localizado 
na cidade de Curitiba/PR. 

É dentro desse contexto crescente de apreensão e sequestro de obras de 
arte que o Pacote Anticrime acrescentou ao Código de Processo Penal o art. 
124-A, segundo o qual, na hipótese de decretação de perdimentos de obras 
de arte ou de outros bens de relevante valor cultural ou artístico, se o crime 
não tiver vítima determinada, poderá haver destinação a rnuseus públicos. 
Cuida-se de novidade no âmbito criminal, que, todavia, já estava prevista 
no âmbito cível. Com efeito, desde 2013, a Lei n. 12.840 já dispunha sobre 

266 Nessa linha: CARDOSO, Francisco de Assis Machado. Projeto de Lei "Anticrime", o confisco alargado e demais 
■ medidas para aprimorar o perdimento do produto do crime. In Projeto de Lei Anticrime Coordenadores. 
Antônio Henrique Suxberger; Renee do Ô Souza; Rogério Sanches Cunha. Salvador; Editora Juspodivm, 
2019. p. 241. 
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a destinação dos bens de valor cultural, artístico ou histórico aos museus. 
Consoante disposto em seu art. 1°, consideram-se disponíveis para serem 
destinados ao patrimônio dos museus federais os bens de valor cultural, ar¬ 
tístico ou histórico que fazem parte do patrimônio da União, nas seguintes 
hipóteses: I - apreensão em controle aduaneiro ou fiscal, seguida de pena de 
perdimento, após o respectivo processo administrativo ou judicial; II - dação 
em pagamento de dívida; 111 - abandono. 

Destarte, uma vez decretado o confisco de obras de arte ou de outros 
bens de relevante valor artístico ou cultural - entende-se por bens de valor 
cultural os definidos nos arts. 215 e 216 da Constituição Federal -, poderá 
haver destinação dos bens a museus públicos. Para tanto, o delito não pode¬ 
rá ter vítima determinada. É o que ocorre, por exemplo, com os chamados 
crimes vagos, tais como organizações e associações criminosas. Isso porque, 
nesse caso, leia-se, crimes com vítimas determinadas, há de se proceder à 
avaliação e venda dos bens, dando-se prioridade à reparação do dano causado 
pelo delito (CPP, art. 133, §1°, incluído pela Lei n. 13.964/19). 

3.12. Finalização do sequestro. 

CPP CPP 

Antes da Lei n, 13.964/19 Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 133. Transitada em julgado a sen- Art. 133. Transitada em julgado a sen¬ 
tença condenatória, o Juiz, de ofício ou a tença condenatória, o juiz, de ofício ou 
requerimento do interessado, determinará a requerimento do interessado ou do 
a avaliação e a venda dos bens em leilão Ministério Público, determinará a avalia- 
público. Ção e a venda dos bens em leilão público 

Parágrafo único. Do dinheiro apurado, será perdimento tenha sido decretado, 

recolhido ao Tesouro Nacional o que não §1“ Do dinheiro apurado, será recolhido 
couber ao lesado ou a terceiro de boa-fé. aos cofres públicos o que não couber ao 

lesado ou a terceiro de boa-fé. 

§2° O valor apurado deverá ser recolhido 
ao Fundo Penitenciário Nacional, exceto 
se houver previsão diversa em lei especial. 

Não havendo o levantamento do sequestro no curso do processo penal, 
em virtude, por exemplo, da superveniência de decisão declaratória da extinção 
da punibilidade com trânsito em julgado (CPP, art. 131, III), é certo concluir 
que, sobrevindo sentença condenatória, a medida cautelar será absorvida por 
essa decisão. A propósito, o art. 387, §D, do CPP, dispõe que, na sentença 
condenatória, o juiz decidirá fundamentadamente sobre a manutenção ou, 
se for o caso, imposição de prisão preventiva ou outra medida cautelar, sem 
prejuízo do conhecimento da apelação. Portanto, por ocasião da sentença 
condenatória, incumbe ao magistrado fazer menção ao destino a ser dado 
aos bens sequestrados. 
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Transitada em julgado a sentença condenatória, dispõe o art. 133, caput, 
do CPP, com redação dada pelo Pacote Anticrime, que o juiz, de ofício ou a 
requerimento do interessado ou do Ministério Público - o Parquet não era 
citado na redação original do dispositivo determinará a avaliação e a venda 
dos bens em leilão público, o que deve ser feito pelo próprio juízo penal.^®^ 
Como o juízo cível não decretou a constrição, não lhe é permitido interferir 
na disposição dos bens. De mais a mais, quando o legislador quis se referir 
ao juízo cível, sempre o fez de maneira expressa, tal qual ocorre no art. 143. 
Ademais, os arts. 122 e 133 do CPP determinam que compete ao Juízo Criminal 
determinar a realização de hasta pública para a venda de bens sequestrados 
ou confiscados nos autos de ação penal. Consequentemente, também será do 
juízo penal a competência para processar e julgar todos os incidentes poste¬ 
riores, inclusive aqueles relativos à arrematação. 

3.12.1. Destinaçdo do dinheiro apurado. 

O dinheiro obtido com a venda dos bens será utilizado para o ressarci¬ 
mento do dano causado à vítima da infração penal, sendo o restante recolhido 
aos cofres públicos, consoante disposto no art. 133, §1°, do CPP. Este valor 
apurado será recolhido ao Fundo Penitenciário Nacional (FUNPEN),^®® salvo 
se houver previsão diversa em lei especial (CPP, art. 133, §2°, incluído pela 
Lei n. 13.964/19). 

Como se vê, há prioridade de reparação do dano em face do pagamento 
da multa, das custas processuais e da realização do confisco. Na mesma li¬ 
nha, o art. 140 do CPP preceitua que as garantias do ressarcimento do dano 
alcançarão também as despesas processuais e as penas pecuniárias, tendo 
preferência sobre estas a reparação do dano ao ofendido. Funciona o confisco, 
portanto, como efeito patrimonial da condenação subsidiário à reparação do 
dano. De fato, os bens apreendidos ou sequestrados durante a instrução se 
destinam prioritariamente à reparação do dano e ao cumprimento das penas 
pecuniárias. Consequentemente, o confisco dos bens somente ocorrerá quando 
os bens apreendidos ou sequestrados tiverem valor maior do que a soma do 
dano a ser reparado e das penas pecuniárias propriamente ditas. Na hipótese 

267. É nesse sentido a jurisprudência, senão vejamos: “(...) Nos termos dos arts. 122 e 133 do Código de 
Processo Penal compete ao Juízo Criminal determinar a realização de hasta pública para a venda de 
bens sequestrados ou confiscados nos autos de ação penal e, consequentemente, é do mesmo Juízo a 
competência para processar e julgar os incidentes posteriores, inclusive relativos à arrematação. Havendo 
desistência da Arrematante, que devolveu o imóvel ao Juízo, as prestações pagas devem ser restituídas, sob 
pena de enriquecimento sem causa da parte contrária, com exceção dos valores correspondentes ao sinal 
dado, cuja perda restou prevista expressamente na ata do leilão judicial". (TRF4, AG 2002.04.01.004712 5, 
Oitava Turma, Relator Élcio Pinheiro de Castro, DJ 19/03/2003). 

268. Instituído pela LC n. 79/1994 no âmbito do Ministério da Justiça e Segurança Pública, e gerido pelo 
Departamento Penitenciário Nacional, o FUNPEN tem a finalidade de proporcionar recursos e meios 
para financiar e apoiar as atividades e os programas de modernização e aprimoramento do sistema 
penitenciário nacional. 
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de a sentença condenatória ter fixado o valor mínimo a título de reparação 
pelos danos causados pela infração penal (CPP, art. 387, IV, com redação 
determinada pela Lei n. 11.719/08), uma vez realizada a venda judicial dos 
bens sequestrados, poderá ser feito o imediato repasse do valor correspon¬ 
dente à vítima, sem prejuízo de posterior liquidação para apuração do dano 
efetivamente sofrido (CPP, art. 63, parágrafo único, infine). 

3.13. Utilização de bens sequestrados, apreendidos ou sujeitos a qual¬ 
quer medida assecuratória pelos órgãos de segurança pública. 


Depois. da Lei n. 13.964/19 


Antes da Lei n. 13.964/19 

► Sem correspondente. 



Art. 133-A. O juiz poderá autorizar, cons¬ 
tatado o interesse público, a utilização de 
bem sequestrado, apreendido ou sujeito 
a qualquer medida assecuratória pelos 
órgãos de segurança pública previstos 
no art. 144 da Constituição Federal, do 
sistema prisional, do sistema socioedu- 
cativo, da Força Nacional de Segurança 
Pública e do Instituto Geral de Perfcia, 
para o desempenho de suas atividades. 
§1° O órgão de segurança pública par¬ 
ticipante das ações de investigação ou 
repressão da infração penal que ensejou 
a constrição do bem terá prioridade na 
sua utilização. 

§2® Fora das hipóteses anteriores, de¬ 
monstrado o interesse público, o juiz 
poderá autorizar o uso do bem pelos 
demais órgãos públicos. 

§3° Se o bem a que se refere o caput 
deste artigo for veículo, embarcação ou 
aeronave, o juiz ordenará à autoridade 
de trânsito ou ao órgão de registro 
e controle a expedição de certificado 
provisório de registro e licenciamento 
em favor do órgão público beneficiário, 
o qual estará isento do pagamento de 
multas, encargos e tributos anteriores 
à disponibilização do bem para a sua 
utilização, que deverão ser cobrados de 
seu responsável. 

§4“ Transitada em julgado a sentença 
penal condenatória com a decretação de 
perdimento dos bens, ressalvado o direito 
do lesado ou terceiro de boa-fé, o juiz 
poderá determinar a transferência defi¬ 
nitiva da propriedade ao órgão público 
beneficiário ao qual foi custodiado o bem. 
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3.13.1. Conceito e finalidades. 

Na sistemática adotada pelo art. 133-A do CPP, incluído pela Lei n. 
13.964/19, a utilização de bens sequestrados, apreendidos ou sujeitos a qualquer 
medida assecuratória pode ser definida como uma espécie de medida cautelar 
em que determinado bem constrito em razão de medida cautelar patrimonial 
ou que tenha sido apreendido, mediante prévia autorização judicial, poderá 
ser utilizado por determinado órgão público para atividades de prevenção e 
repressão a infrações penais. Até então, ou a medida era decretada por ma¬ 
gistrados com base no poder geral de cautela, por meio do qual se confere ao 
órgão jurisdicional a possibilidade de aplicação de todas as medidas necessárias 
à conservação do bem que estava na esfera de proteção do juiz em virtude 
de prévia constrição patrimonial, ou se aplicava, por analogia, o regramento 
constante da Lei de Drogas.^*’ 

Com efeito, pelo menos até o advento do Pacote Anticrime, a utilização 
de bens apreendidos estava prevista - no âmbito criminaP^° - apenas na Lei 
de Drogas, cujo art. 62, com redação dada pela Lei n. 13.840/19, dispõe: 
“Comprovado o interesse público na utilização de quaisquer dos bens de que 
trata o art. 61, os órgãos de polícia judiciária, militar e rodoviária poderão 
deles fazer uso, sob sua responsabilidade e com o objetivo de sua conserva¬ 
ção, mediante autorização judicial, ouvido o Ministério Público e garantida 
a prévia avaliação dos respectivos bens”. Durante a tramitação do Projeto de 
Lei n" 3.443/2008, que deu origem à Lei n° 12.683/12, houve uma tentativa 
de se introduzir na Lei de Lavagem de Capitais a possibilidade de utilização, 
pelos órgãos que atuam na persecução penal, dos bens objeto de medidas 
cautelares, à semelhança do que já era previsto na Lei de Drogas. Ocorre 
que essa utilização dos bens não foi aprovada pelo Congresso Nacional, o 
que significa dizer que, em relação aos crimes de lavagem de capitais, não 
se afigura possível a utilização de bens apreendidos ou objeto de medidas 
assecuratórias. Por isso, especial atenção deve ser dispensada ao art. 4°-A, § 
12, da Lei 9.613/98, que dispõe que “o juiz determinará ao registro público 
competente que emita documento de habilitação à circulação e utilização dos 
bens colocados sob o uso e custódia das entidades a que se refere o caput 
deste artigo”. Ora, a partir do momento em que a Câmara dos Deputados 
deixou de aprovar a possibilidade de utilização dos bens constritos, o referido 


269. Com fundamento no art. 3° do CPP, há precedentes do STJ admitindo a aplicação analógica dos arts. 
61 e 62 da Lei de Drogas para admitir a utilização pelos órgãos públicos de aeronave apreendida no 
curso da persecução penal de crime não previsto na Lei n” 11.343/06, sobretudo se presente o interesse 
público de evitar a deterioração do bem. A propósito, confira-se; STJ, 6* Turma, REsp 1.420.960/MG, Rei. 
Min. Sebastião Reis Júnior, J. 24/2/2015, DJe 2/3/2015. 

270. No âmbito administrativo, mais precisamente da Receita Federal, a medida em questão também está 
prevista no Decreto-Lei n. 1.455/76 (art. 29, II), atualmente regulamentado pelo Decreto n. 6.759/09 e 
pela portaria MF 282/11. 


Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 


243 


parágrafo perdeu sua aplicabilidade. Raciocínio semelhante deve ser aplicado 
à parte final do art. 4°-A, § 10, inciso II, que se refere à perda dos bens aos 
quais não foi dada destinação prévia. 

A inclusão do art. 133-A ao Código de Processo Penal pelo Pacote 
Anticrime tem como objetivos precípuos emprestar finalidade social, útil e 
tempestiva a bens que sofreram algum tipo de constrição patrimonial ou 
que foram apreendidos, bem como evitar a obsolescência e a ação corrosiva 
do tempo sobre esses objetos, suprindo, ademais, uma patente deficiência 
técnica do aparato estatal em administrar os bens que estão sob sua custódia 
em virtude de determinada medida assecuratória.^^' Além disso, quando o 
bem em questão tiver como destinatário um órgão de segurança pública, 
também não se pode negar que a sua utilização provisória poderá resultar 
em sensível incremento do seu poder de atuação na prevenção e repressão de 
infrações penais, porquanto geralmente a medida recai sobre equipamentos 
modernos e de custo bastante elevado (v.g. veículos importados, helicópteros, 
aeronaves, etc.), que dificilmente seriam adquiridas pelo Estado, haja vista o 
notório sucateamento do aparato de segurança pública em razão da ausência 
de investimento governamental adequado.^^^ 

3.13.2. Momento adequado. 

Nada diz o art. 133-A do CPP, com redação dada pela Lei n. 13.964/19, 
acerca do momento da persecução penal em que será possível a utilização 
provisória de bens, a qual, à evidência, só poderá ser levada a efeito em mo¬ 
mento posterior ao da efetivação da medida cautelar real (ou apreensão), e 
antes do trânsito em julgado da sentença condenatória. Ante o silêncio do art. 
133-A do CPP e, considerando-se que se trata de medida de caráter provisório, 
reversível a qualquer momento, não há por que não se admitir sua incidência 
na fase investigatória ou no curso do processo penal.^^^ Diferencia-se, pois, sob 
este aspecto, da alienação antecipada, que só pode ser determinada durante 
a fase judicial. 


271. Nesse contexto: CARDOSO, Francisco de Assis Machado. Projeto de Lei Anticrime. Coordenadores: António 
Henrique Graciano Suxberger, Renee do Ó Souza, Rogério Sanches. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. 
p. 208. 

272. A título de exemplo, a Polícia Rodoviária do Paraná incorporou recentemente ã sua frota de viaturas, a 
partir do dia 4 de novembro de 2019, um Dodge Challenger RT, esportivo de luxo apreendido em uma 
ação de combate ao tráfico de drogas em abril de 2017, avaliado em cerca de R$ 250.000,00 (duzentos 
e cinquenta mil reais), que vai de 0 a 100 km/h em apenas 6 (seis) segundos. Antes de ser destinado 
à PRF, o veículo era mantido, há mais de 2 (dois) anos e meio, em um pátio na cidade de Cascavel/PR. 
Disponível em: https://agora.folha.uol.com.br/sao-paulo/201 9/11/policia-rodoviaria-vai-usar-esportivo- 
norte-americano-para-patrulhar-fronteira.shtml Acesso em; 05/01/2020. 

273. Referindo-se à Lei de Drogas, Cleber Masson e Vinícius Marçal [Lei de Drogas: aspectos penais e processuais. 
São Paulo: MÉTODO, 2019. p. 279) admitem a utilização cautelar de bens inclusive na fase investigatória. 
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3.13.3. Requisitos. 

Para além de prévia autorização judicial, a utilização de bens sequestra¬ 
dos, arrestados, hipotecados ou apreendidos por autoridades públicas também 
depende da presença de interesse público. O emprego desse conceito jurídico 
indeterminado implica necessária valoração do caso concreto, cabendo ao juiz 
apontar, fundamentadamente, a compatibilidade do uso provisório dos bens pelos 
órgãos beneficiários com os benefícios para a coletividade, que necessariamente 
deverão ser superiores a sua mera conservação em estado de absoluta inércia. 

À semelhança do art. 62, caput, da Lei de Drogas, com redação deter¬ 
minada pela Lei n. 13.840/19, o art. 133-A do CPP dispensa a demonstração 
de que a medida não implica prejuízo para a instrução. Na mesma linha, 
também não há necessidade da demonstração do vínculo instrumental entre 
o objeto constrito (ou apreendido) no cometimento do crime. Na verdade, 
esses requisitos negativos não constam do art. 133-A do CPP porque se 
trabalha com a premissa de que tal análise já fora feita anteriormente, por 
ocasião da decisão anterior que decretou a apreensão, o arresto, o sequestro, 
etc. De fato, como observa Cardoso, a utilização de bens apreendidos “ocorre 
por meio de duas decisões judiciais sucessivas; uma que decretou a medida 
assecuratória anterior, seguida de outra, agora sim, destinada à utilização do 
bem apreendido mediante a análise do interesse público. Esta metodologia 
reduz, sobremaneira, a complexidade da matéria a ser decidida, permitindo 
ao julgador uma análise centrada naqueles parâmetros necessários a justificar 
a utilização dos bens pelas entidades beneficiárias 

De qualquer sorte, caso não se viabilize a utilização racional dos bens 
apreendidos por qualquer razão, é perfeitamente possível a alienação anteci¬ 
pada dos produtos e proveitos do crime, tal como previsto em caráter geral 
no art. 144-A do CPP, incluído pela Lei n. 12.694/12, desde que a medida se 
revele necessária para a preservação do valor dos bens, quer porque sujeitos 
a qualquer grau de deterioração ou depreciação, quer por força da dificuldade 
para sua manutenção. 

3.13.4. Objeto da medida. 

De maneira extremamente abrangente, o art. 133-A, caput, do CPP, in¬ 
cluído pela Lei n. 13.964/19 aponta que serão objeto da medida de utilização 
os bens sequestrados, apreendidos ou sujeitos a qualquer medida assecura¬ 
tória. Destarte, a cautelar em questão poderá recair sobre bens móveis ou 


274. Op. cit. p. 211. Por consequência, conclui o autor (op. cit. p. 215) que discussões sobre o processamento 
em autos apartados, competência para processamento da medida e questões procedimentais deixam de 
ter tamanha importância, "visto que, naturalmente, o procedimento de utilização de bens apreendidos 
deverá ser processado, se não nos mesmos autos, ao menos de forma conexa àquele que instrumentalizou 
as decisões processuais de sequestro, apreensão, etc". 
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imóveis, produto do crime (v.g., veículo obtido como pagamento pela venda 
de mercadoria furtada), qualquer outro bem ou valor que constitua proveito 
auferido pelo agente com a prática deUtuosa (v.g.: veículo adquirido com o 
dinheiro obtido com a venda de armas), e até mesmo sobre os instrumentos 
utilizados para o cometimento dos crimes. 

Conquanto não haja qualquer restrição no CPP, a doutrina sugere que a 
medida recaia preferencialmente sobre bens duráveis, assim compreendidos 
como aqueles que são passíveis de utilização por um período de tempo relati¬ 
vamente longo, a exemplo de automóveis, equipamentos eletrônicos, aparelhos 
celulares, etc. A propósito, no caso de veículos, embarcações ou aeronaves, 
0 art. 133-A, §3°, do CPP, determina que o juiz ordenará à autoridade de 
trânsito ou ao órgão de registro e controle a expedição de certificado pro¬ 
visório de registro e licenciamento em favor do órgão público beneficiário, 
0 qual estará isento do pagamento de multas, encargos e tributos anteriores 
à disponibilização do bem para a sua utilização, que deverão ser cobrados 
de seu responsável. A expedição desse certificado provisório visa permitir a 
utilização desembaraçada desses bens, vez por outra sujeitos a fiscalizações 
por outras instituições públicas, podendo contribuir, ademais, para a infiltra¬ 
ção de agentes policiais, que certamente terão menos chances de terem sua 
verdadeira identidade revelada se tiverem à disposição, por exemplo, veículos 
descaracterizados e desconhecidos dos criminosos. 

Sem embargo do silêncio do art. 133-A do CPP, revela-se inadmissível 
que a medida ora sob comento incida sobre armas de fogo. Isso porque, nesse 
caso, há regramento específico acerca de sua destinação, qual seja, o art. 25 
da Lei n. 10.826/03.2^5 


275. Lei n. 10.826/03, art. 25: "As armas de fogo apreendidas, após a elaboração do laudo pericial e sua 
juntada aos autos, quando não mais interessarem à persecução penal serão encaminhadas pelo juiz 
competente ao Comando do Exército, no prazo de até 48 (quarenta e oito) horas, para destruição ou 
doação aos órgãos de segurança pública ou às Forças Armadas, na forma do regulamento desta Lei. 
(Redação dada pela Lei n. 13.886/19) §1® As armas de fogo encaminhadas ao Comando do Exército 
que receberem parecer favorável à doação, obedecidos o padrão e a dotação de cada Força Armada ou 
órgão de segurança pública, atendidos os critérios de prioridade estabelecidos pelo Ministério da Justiça 
e ouvido o Comando do Exército, serão arroladas em relatório reservado trimestral a ser encaminhado 
àquelas instituições, abrindo-se-lhes prazo para manifestação de interesse. §1®-A. As armas de fogo e 
munições apreendidas em decorrência do tráfico de drogas de abuso, ou de qualquer forma utilizadas 
em atividades ilícitas de produção ou comercialização de drogas abusivas, ou, ainda, que tenham sido 
adquiridas com recursos provenientes do tráfico de drogas de abuso, perdidas em favor da União e 
encaminhadas para o Comando do Exército, devem ser, após perícia ou vistoria que atestem seu bom 
estado, destinadas com prioridade para os órgãos de segurança pública e do sistema penitenciário da 
unidade da federação responsável pela apreensão (Incluído pela Lei n. 13.886, de 2019). §2» O Comando 
do Exército encaminhará a relação das armas a serem doadas ao juiz competente, que determinará o 
seu perdimento em favor da instituição beneficiada. §3° O transporte das armas de fogo doadas será 
de responsabilidade da instituição beneficiada, que procederá ao seu cadastramento no Sinarm ou no 
Sigma. §4® Vetado. §5° O Poder judiciário instituirá instrumentos para o encaminhamento ao Sinarm ou 
ao Sigma, conforme se trate de arma de uso permitido ou de uso restrito, semestralmente, da relação 
de armas acauteladas em juízo, mencionando suas características e o local onde se encontram. 
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3.13.5. Beneficiários do medida. 

Consoante disposto no art. 133-A, caput, do CPP, os bens poderão ser 
utilizados não apenas pelos órgãos de segurança pública previstos no art. 144 
da Constituição Federal - Polícia Federal, Polícia Rodoviária Federal, Polícia 
Ferroviária Federal, Polícias Civis, Polícias Militares e Corpos de Bombeiros 
Militares, e Polícias Penais Federal, Estaduais e Distrital mas também pe¬ 
los demais órgãos do sistema prisional, do sistema socioeducativo, da Força 
Nacional de Segurança e do Instituto Geral de Perícia, para o desempenho 
de suas atividades. 

Visando conferir um “prêmio” ao órgão responsável pela constrição do 
bem, ao mesmo tempo em que se cria um certo ‘estímulo’ para uma maior 
eficiência dos órgãos públicos na localização de bens que, mais adiante, pode¬ 
rão ser revertidos para suas atividades, o §1° do art. 133-A do CPP estabelece 
uma verdadeira regra de prioridade entre os diversos órgãos públicos acima 
citados: “O órgão de segurança pública participante das ações de investigação 
ou repressão da infração penal que ensejou a constrição do bem terá priori¬ 
dade na sua utilização”. 

A observância desta primazia na destinação dos bens constritos deve 
atender, logicamente, ao interesse público, requisito básico para o deferimento da 
utilização provisória (CPP, art. 133-A, caput). Por conseguinte, se o magistrado 
entender que haverá, sob o ponto de vista do interesse público, uma melhor 
utilização de tais bens se acaso forem destinados a outros órgãos públicos 
que não aqueles diretamente envolvidos na constrição originária do bem, é 
perfeitamente possível que o juiz deixe de observar a prioridade do §1° do art. 
133-A do CPP. Fosse outra a conclusão, dificilmente haveria a possibilidade de 
cessão de uso a outros órgãos (v.g. Instituto Geral de Perícia) que não aqueles 
previstos no art. 144 da Constituição Federal, porquanto dificilmente terão 
qualquer ingerência em medida assecuratória que dê ensejo à constrição de 
determinado bem. 

Uma vez deferida a utilização cautelar de bens sequestrados, apreendidos 
ou sujeitos a qualquer medida assecuratória, a posse e o domínio do bem 
serão transferidos para o respectivo órgão público, jamais para as pessoas 
naturais que nele exercem determinadas funções, que deverão, então, usá-lo 
para o desempenho de suas atividades regulares. É nesse sentido, aliás, o teor 
do art. 133-A, caput, in fine, do CPP. 

O órgão ou entidade tem o dever de conservá-lo, pois, em caso de ab¬ 
solvição, a sua restituição ao proprietário ocorrerá invariavelmente, de acordo 
com o disposto no art. 141 do CPP. De todo conveniente, portanto, que o juiz, 
ao autorizar o uso, determine a prática de atos necessários à sua conservação, 
à semelhança, aliás, do que consta do art. 62, caput, e §3°, da Lei de Drogas, 
com redação dada pela Lei n. 13.840/19, que prevê inclusive o envio perió¬ 
dico, por parte do órgão responsável pela utilização do bem, de informações 
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acerca de seu estado de conservação. A título de precaução, também se revela 
interessante que o juiz, antes de deferir a medida, determine a prévia avaliação 
dos bens que serão objeto de utilização cautelar. Isso porque, na hipótese de 
levantamento da medida, se restar evidenciado que os bens utilizados sofreram 
depreciação superior àquela esperada em razão do decurso do tempo e do 
uso, o detentor ou proprietário dos bens poderá requerer do ente federado 
ou da entidade que o utilizou a respectiva indenização. 

Enfim, quando o Estado se utiliza de bens apreendidos, ao menos três 
princípios devem ser religiosamente observados, a saber: a) princípio da res- 
.ponsabilidade da administração frente aos bens tombados em razão do poder 
de polícia; b) princípio da afetação instrumental - a título de exemplo, veículos 
devem ser destinados ao transporte; c) princípio da utilização finalística de 
seu proveito (usar para combater o tráfico de drogas).^^® 

Em conclusão, transitada em julgado a sentença penal condenatória com a 
decretação de perdimento dos bens, ressalvado o direito do lesado ou terceiro 
de boa-fé, o juiz poderá determinar a transferência definitiva da propriedade ao 
órgão público beneficiário ao qual foi custodiado o bem (CPP, art. 133-A, §4°). 


3.14. Descontamínação do julgado (ou desentranhamento do juiz). 


.1 CPP. 

r CPP 

jr Antes da Lei n. 13.964/19 

depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 157. (...) 

Art. 157. (...) 

(...) 

§5° O juiz que conhecer do conteúdo da 
prova declarada inadmissível não poderá 

(...) 

§4» VETADO. 


proferir a sentença ou acórdão. (NR) 


Por ocasião da tramitação do Projeto de Lei n. 4.205/01 (n. 37/07 no 
Senado Federal), que deu origem à Lei n. 11.690/08, o § 4° do art. 157 do 
CPP tinha a seguinte redação: “O juiz que conhecer do conteúdo da prova 
declarada inadmissível não poderá proferir a sentença ou acórdão”. Entretanto, 
0 dispositivo, à época, acabou sendo vetado pelo então Presidente da Repúbli¬ 
ca, sendo explicitadas as seguintes razões: “o objetivo primordial da reforma 
processual penal consubstanciada, dentre outros, no presente projeto de lei, 
é imprimir celeridade e simplicidade ao desfecho do processo e assegurar a 
prestação jurisdicional em condições adequadas, O referido dispositivo vai de 
encontro a tal movimento, uma vez que pode causar transtornos razoáveis ao 
andamento processual, ao obrigar que o juiz que fez toda a instrução processual 


276. Cf. Manual de Bens Apreendidos do Conselho Nacional de Justiça. Disponível em <https://www.conjur. 
com.br/dl/manual-orientacoes-procedimentos-bens.pdf>. Acesso em 05/01/2020. 
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deva ser eventualmente substituído por um outro que nem sequer conhece o 
caso. Ademais, quando o processo não mais se encontra em primeira instância, 
a sua redistribuição não atende necessariamente ao que propõe o dispositi¬ 
vo, eis que mesmo que o magistrado conhecedor da prova inadmissível seja 
afastado da relatoria da matéria, poderá ter que proferir seu voto em razão ■ 
da obrigatoriedade da decisão coligada” 

Passados alguns anos, todavia, o Congresso Nacional deliberou por rein- 
troduzir o referido dispositivo ao nosso Código de Processo Penal, fazendo-o 
por ocasião da tramitação legislativa do Projeto Anticrime. Reproduzindo, ipsis 
litteris, o conteúdo do então vetado §4°, o §5“, também do art. 157 do CPP, 
que, desta vez, não foi vetado, preceitua que o juiz que conhecer do conteúdo 
da prova declarada inadmissível não poderá proferir a sentença ou acórdão. 
É 0 que a doutrina denomina de descontaminação do julgado. 

Como se percebe, o objetivo do dispositivo é evitar que o juiz que tiver 
contato com a prova ilícita venha a julgar o caso, pois não teria isenção de 
ânimo suficiente para apreciar o caso concreto com a imparcialidade que dele 
se espera. É dizer, por mais que o referido magistrado tenha determinado o 
desentranhamento e ulterior inutilização das provas ilícitas (CPP, art. 157, 
§3°), sua imparcialidade ainda estaria prejudicada. 

Diversamente do que ocorre na cisão de competência funcional ocorrida 
com a figura do juiz das garantias - CPP, art. 3“-D, caput -, a norma em análise 
possibilita a alteração do juiz competente no interior da fase processual. Em 
síntese, muda-se o juiz da causa com o processo penal em curso. 

Sem embargo da louvável intenção do legislador de minimizar a con¬ 
taminação subjetiva do magistrado responsável pelo julgamento do processo 
que viesse a ter contato com a prova declarada inadmissível, o dispositivo em 
questão pode ser objeto de críticas sob dois pontos de vista diversos: 

a) Princípio da legalidade (CF, art. 5“, II): uma das facetas desse prin¬ 
cípio basilar do Estado Democrático de Direito é que as leis sejam editadas, 
tanto quanto possível e adequado, com precisão, de modo que sejam aptas a 
efetivamente orientar a ação individual, promovendo-se, assim, previsibilida¬ 
de e, por consequência, segurança jurídica. Destarte, a utilização de fórmula 
legislativas excessivamente vagas e abstratas põe em risco a segurança jurídica 
e o princípio da legalidade. Diante dessas premissas, indaga-se, à luz do art. 
157, §5“, do CPP, introduzido pela Lei n. 13.964/19: o que se deve entender 
por prova declarada inadmissível^ Apenas as provas ilícitas? Ou será que tal 
conceito também abrange as provas obtidas por meios ilegítimos? Qual é o 
significado de “conhecer do conteúdo da prova declarada inadmissível”? Isso 
significa apenas ter contato com a prova ou pressupõe que o magistrado ne¬ 
cessariamente tenha emitido algum juízo de valor sobre o material probatório 
em questão? Após “conhecer” do conteúdo dessa prova, o magistrado ainda 
poderia proferir decisões interlocutórias e presidir a instrução, ficando impe¬ 
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dido apenas para sentenciar o feito, ou ficará impedido de imediato? Como 
se percebe, a vagueza do dispositivo certamente deverá suscitar controvérsias 
à luz do princípio da legalidade; 

b) Princípio do juiz natural (CF, art. 5°, incisos XXXVII e LIII): deve 
ser compreendido como o direito que cada cidadão tem de conhecer, anteci¬ 
padamente, a autoridade jurisdicional que irá processar e julgá-lo caso venha a 
praticar uma conduta definida como infração penal pelo ordenamento jurídico. 
Juiz natural, ou juiz legal, é aquele constituído antes do fato delituoso a ser 
julgado, mediante regras taxativas de competências estabelecidas pela lei. Como 
anota Antônio Scarance Fernandes,^^^ a expressão ampla desse princípio desdo- 
bra-se em três regras de proteção: 1) só podem exercer jurisdição os órgãos 
instituídos pela Constituição; 2) ninguém pode ser julgado por órgão instituído 
após 0 fato; 3) entre os juízes pré-constituídos vigora uma ordem taxativa de 
competências que exclui qualquer alternativa deferida à discricionariedade de 
quem quer que seja. Diante dessa última regra de proteção, como conciliar a 
ideia de fixação da competência com base em critérios claros e objetivos, se 
0 §5° do art. 157 do CPP passa a admitir o afastamento do juiz competente 
diante de seu contato com uma prova declarada inadmissível, notadamente 
diante da possibilidade de tal prova ter sido ardilosamente produzida pelas 
próprias partes - acusação e defesa - com o objetivo de afastar do processo 
0 juiz que porventura não seja conveniente a seus interesses? Fosse isso pos¬ 
sível, admitir-se-ia, então, que a parte, por ato unilateral, conseguisse o seu 
afastamento do processo, o que resultaria em discricionária manipulação do 
juiz competente para o julgamento de determinado feito, violando, à evidência, 
não apenas o dever de boa-fé processual, que deve nortear a atuação de todos 
os sujeitos processuais, mas também o postulado do juiz natural. 

Não causou nenhuma surpresa, portanto, a decisão proferida pelo Min. Dias 
Toffoli no julgamento da ADI 6.298 MC/DF (j. 15/01/2020). Para o eminente 
Ministro, na forma como redigido o §5° do art. 157, “(...) o preceito pode re¬ 
sultar na criação de situações em que a produção de prova eventualmente nula 
sirva como instrumento deletério de interferência na definição do juiz natural 
(CF, art. 5", LIII), abrindo brecha para a escolha do magistrado que examinará 
0 processo crime, vulnerando-se, por via transversa, o postulado constitucional 
em questão”. Com base nesses argumentos, concedeu parcialmente a medida 
cautelar pleiteada, ad referendum do Plenário, para suspender a eficácia do 
art. 157, §5®, do CPP, incluído pela Lei n. 13.964/19. A decisão em questão 
acabou sendo mantida pelo Min. Luiz Fux (ADI 6.299 MC/DF, j. 22/01/2020), 
Relator prevento para o julgamento de todas as ADIs até então ajuizadas contra a 

277. Processopenalconstitucional. 3* ed. São Paulo: Editora Revista dosTribunais, 2002. p. 127. Com entendimento 
semelhante: CUNHA, Leonardo José Carneiro. Jurisdição e competência. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2008, p. 65. Não por outro motivo, concluiu o STJ que a designação de magistrado para julgar 
determinada ação penal viola o princípio do juiz natural: STJ, 6* Turma, HC 161.877/PI, Rei. Min. Celso 
Limongi - Desembargador convocado do TJ/SP -, j. 10/05/2011, DJe 15/06/2011. 
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Lei n. 13.964/19 (ADI n. 6.298, ADI 6.299, ADI 6.300 e ADI 6.305). Conquanto 
o Min. Fux tenha determinado a suspensão sine die da eficácia, ad referendum 
do Plenário, da implantação do juiz das garantias e de seus consectários (arts. 
3‘’-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E, 3°-F, do Código de Processo Penal), e não mais por 
180 dias, como havia sido determinado na cautelar deferida no dia 15/01/2020 
(ADI 6.298 MC/DF), manteve a decisão do Min. Dias Toffoli pelo Min. Dias 
Toffoli no tocante ao art. 157, §5°, do CPP, determinando a suspensão da 
sua eficácia sine die, ad referendum do Plenário. 

3.15. Cadeia de custódia. 

Código de Processo Penal 
depois da Lei n. 13.964/19 4 

CAPÍTULO II 

DO EXAME DE CORPO DE DELITO, DA 
CADEIA DE CUSTÓDIA E DAS PERÍCIAS 
EM GERAL 

Art. 158-A. Considera-se cadeia de custó¬ 
dia o conjunto de todos os procedimentos 
utilizados para manter e documentar a 
história cronológica do vestígio coletado 
em locais ou em vítimas de crimes, para 
rastrear sua posse e manuseio a partir 
de seu reconhecimento até o descarte. 
§1» O início da cadeia de custódia dá-se 
com a preservação do local de crime ou 
com procedimentos policiais ou periciais 
nos quais seja detectada a existência de 
vestígio. 

§2“ O agente público que reconhecer um 
elemento como de potencial interesse 
para a produção da prova pericial fica 
responsável por sua preservação. 

§3° Vestígio é todo objeto ou material 
bruto, visível ou latente, constatado ou 
recolhido, que se relaciona à infração 
penai. 


3.15.1. Noções introdutórias. 

Como se pode ter certeza que o exame pericial que atestou a presença do 
tetraidrocanabinol, principal substância ativa encontrada nas plantas do gênero 
Cannahis Sativa (maconha), foi realizado na mesma substância apreendida 
com os traficantes na cena do crime? Como se pode admitir que a arma do 


Código de Processo Penal 
antes da Lei n. 13.964/19. , 

► Sem correspondente. 
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crime, periciada pelo perito oficial para fins de atestar sua eficiência, refere-se 
àquela efetivamente localizada na casa do investigado? 

É exatamente para responder a essas indagações que se destaca a im¬ 
portância do estudo da chamada cadeia de custódia, que consiste, em termos 
gerais, em um mecanismo garantidor da autenticidade das evidências coletadas 
e examinadas, assegurando que correspondem ao caso investigado, sem que haja 
lugar para qualquer tipo de adulteração. Funciona, pois, como a documenta¬ 
ção formal de um procedimento destinado a manter e documentar a história 
cronológica de uma evidência, evitando-se, assim, eventuais interferências 
internas e externas capazes de colocar em dúvida o resultado da atividade 
probatória, assegurando, assim, o rastreamento da evidência desde o local do 
crime até o Tribunal. Fundamenta-se no chamado princípio da “autenticidade 
da prova”, um princípio básico pelo qual se entende que determinado vestígio 
relacionado à infração penal, encontrado, por exemplo, no local do crime, 
é o mesmo que o magistrado está usando para formar seu convencimento. 
Daí o porquê de tamanho cuidado na formação e preservação dos elementos 
probatórios no âmbito processual penal. 

Ora, se ao fazermos um simples exame de sangue^^® em um laboratório 
qualquer já se pode notar toda uma sistemática que é observada pelo atenden- 
te - assepsia das mãos, colocação de luvas descartáveis, exibição de seringas 
e agulhas em embalagens lacradas, utilização de um recipiente esterilizado 
para a coleta do material, identificação da titularidade do material coletado, 
etc. -, cuidados estes que visam evitar um possível erro de resultado, por que 
não exigirmos a observância dessa mesma cadeia de custódia quando se trata 
de uma evidência penal? É dizer, se imaginarmos que alguém foi flagrado 
vendendo determinado entorpecente, incumbe às autoridades responsáveis 
pela persecução penal comprovar que, desde o momento inicial em que a 
droga veio para a custódia dos órgãos persecutórios, não houve a perda da 
evidência, nenhum tipo de adulteração, nem tampouco qualquer forma de 
contaminação, seja por outros elementos, seja pelo próprio recipiente no qual 
a substância foi armazenada. Daí por que a droga é embalada, etiquetada e 
lacrada, documentando-se todos os procedimentos dessa custódia ao longo 
da persecução penal. 

A preocupação com o tema não é nova. Ganhou destaque, na verdade, 
em meados da década de 90, nos Estados Unidos da América, quando o ex- 
-jogador de futebol americano e então ator O. J. Simpson, acusado de ser o 
executor do homicídio de sua ex-esposa e de um amigo dela, foi absolvido. 
Como destaca Michelle Moreira Machado, “mesmo diante de provas que 
demonstravam o envolvimento do jogador em um duplo homicídio, a defesa 
conseguiu a absolvição devido à preservação do local inadequada, aos pro- 

278. O exemplo é de Alexandre Morais da Rosa: Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 

3* ed. Florianópolis: Empório do Direito, 2016. p. 242. 
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cedimentos de coleta de vestígios incorretos em que ficaram evidentes falhas 
na cadeia de custódia”.^^^ 

Em um sistema processual penal regido pela presunção de inocência e 
pelo devido processo legal, e inspirado em uma matriz processual consentânea 
com o modelo acusatório, estrutura básica para a realização de um processo 
equitativo, há de se tutelar com muito cuidado a atividade probatória, asse¬ 
gurando-se à defesa não apenas o conhecimento da acusação, mas também à 
ciência dos meios e fontes de prova existentes. Como destaca a doutrina, “o 
conhecimento das fontes de prova pela defesa é fundamental, porque a expe¬ 
riência histórica que precede a expansão da estrutura trifásica de procedimento 
penal, adequada ao modelo acusatório, contabiliza a supressão de elementos 
informativos como estratégia das agências de repressão que fundam as suas 
investigações em práticas ilícitas. Não custa sublinhar que apenas inadver¬ 
tidamente eventual autor de ilicitudes probatórias permitiria a chegada ao 
processo de traços das referidas ilicitudes”.^®® 

Aplicável a todo e qualquer elemento probatório (v.g., drogas, res furtiva, 
mídias digitais, etc.), a cadeia de custódia tem início com a preservação do 
local do crime ou com procedimentos policiais ou periciais nos quais seja 
detectada a existência de vestígios, e se encerra tão somente com o descarte 
do vestígio, geralmente ao final do processo penal. De fato, consoante disposto 
no art. 158-A, §1“, do CPP, incluído pela Lei n. 13.964/19, o marco inaugural 
da cadeia de custódia do vestígio pode ocorrer de três formas, em conjunto 
ou individualmente, quais sejam; 

a) preservação do local do crime: consiste na manutenção do estado 
original das coisas em locais de crime até a chegada dos profissionais de 
perícia criminal. Os policiais responsáveis pelo isolamento e preservação do 
local do crime {first responders) exercem papel de extrema importância na 
cena do crime, eis que muitas vezes desconhecem procedimentos básicos para 
evitar que vestígios materiais sejam perdidos, destruídos ou até mesmo con¬ 
taminados. Nos exatos termos da Portaria n. 82/2014 da Secretaria Nacional 
de Segurança Pública (SENASP), o local do crime subdivide-se em; a.l. área 
imediata: é a área onde ocorreu o evento alvo da investigação. É a área em 
que se presume encontrar a maior concentração de vestígios relacionados 
ao fato (v.g., interior do quarto da casa em que o feminicídio foi cometido); 


279. Importância da cadeia de custódia para prova pericial. Revista Criminalística e Medicina Legal. V. 1, n. 
2, 2017, p. 8-12. Disponível em: <http://revistacml.com.br/wp-content/uploads/2018/04/RCML-2-01.pdf> 
Acesso em: 30/01/2020 às 08:34. 

280. PRADO, Geraldo. A cadela de custódia da prova no processo penal. Sâo Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 72. 
Segundo o autor, no direito norte-americano a técnica processual que se ajusta a este propósito denomina- 
se Discovery. As medidas de descoberta das fontes de prova (Discovery Devices) são "providências eficazes 
para que uma das partes tome conhecimento das provas que a outra pretende produzir e de como as 
obteve de sorte a poder controlar a legalidade do acesso às fontes de prova. 


Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 


253 


a,2. área mediata: compreende as adjacências do local do crime. A área in¬ 
termediária entre o local onde ocorreu o fato e o grande ambiente exterior 
que pode conter vestígios relacionados ao fato sob investigação. Entre o local 
imediato e o mediato existe uma continuidade geográfica (v.g., jardim da casa 
onde 0 agente descartou o instrumento usado para cometer o delito); a.3. área 
relacionada: é todo e qualquer lugar sem ligação geográfica direta com o local 
do crime e que possa conter algum vestígio ou informação que propicie ser 
relacionado ou venha a auxiliar no contexto do exame pericial (v.g., casa do 
agente em que foi localizada uma camisa suja de sangue); 

b) procedimentos policiais: é relativamente comum que a Polícia, militar 
ou não, seja por meio de ações institucionais de patrulhamento e prevenção ao 
crime (v.g., blitz de trânsito), seja por meio de procedimentos investigatórios 
(v.g., infiltração policial), identifique a existência de vestígios relacionados à 
infração penal, hipótese em que deverá proceder à respectiva coleta, defla¬ 
grando-se o início da cadeia de custódia; 

c) procedimentos periciais: diversamente da hipótese anterior, o vestígio, 
nesse caso, é detectado através do trabalho técnico. 

A cadeia de custódia visa assegurar a idoneidade dos objetos e bens 
apreendidos, de modo a evitar qualquer tipo de dúvida quanto à sua origem e 
caminho percorrido durante a investigação criminal e o subsequente processo 
criminal. Em outras palavras, se a acusação pretende apresentar evidências 
físicas em juízo (v.g., arma do crime), deve estar disposta a mostrar que o 
objeto apresentado é o mesmo que foi apreendido na data dos fatos. 

Por consequência, na eventualidade de haver algum tipo de quebra da 
cadeia de custódia das provas - ‘^break on the chain of custody” -, quer se 
trate de meio ou de fonte de prova, há de se reconhecer a inadmissibilidade 
dessa evidência como prova, assim como das demais provas delas decorrentes 
(CPP, art. 157, § 1®). Com efeito, se houve a quebra da cadeia de custódia 
das provas, pouco importando se causada de boa ou má-fé, surge inevitável 
dúvida quanto ao grau de fiabilidade^®' das evidências colhidas pelos órgãos 
persecutórios, dúvida esta que há de ser interpretada em favor do acusado à 
luz da regra probatória do in dubio pro reo, daí por que tal evidência deve 
ser excluída dos autos. É exatamente nesse sentido a lição de Geraldo Prado. 
Segundo o autor, “a constatação em um processo concreto de que houve su¬ 
pressão de elementos informativos colhidos nestas circunstâncias fundamenta a 


281. A fiabilidade probatória não se confunde com a avaliação acerca de seu "peso", é dizer, de seu valor para 
a formação do convencimento do juiz. Uma coisa é saber se um determinado elemento probatório está 
em condições de ser avaliado, ou seja, se o elemento probatório pode ser objeto de avaliação (fiabilidade 
probatória). Outra coisa é saber o grau de convencimento alcançado pelo magistrado a partir do exame 
desse elemento probatório passível de avaliação. Cuida-se, pois, a fiabilidade probatória, de uma "prova 
sobre a prova", ou seja, a comprovação da correção do procedimento de obtenção e preservação dos 
elementos probatórios. Nesse sentido: PRADO, Geraldo, Op. cit. p. 90. 
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suspeição sobre a infidelidade de registros remanescentes e realça a ineficácia 
probatória resultante da quebra da cadeia de custódia”.^®^ 

Pelo menos até o advento da Lei n. 13.964/19, nosso Código de Processo 
Penal não dispensava maiores cuidados à cadeia de custódia. À época, a ma¬ 
téria era regulamentada apenas pela Portaria n. 82, de 16 de julho de 2014, 
da Secretaria Nacional de Segurança. Sem embargo, a questão já era objeto 
de estudo por parte da doutrina.^” 

Daí a importância da paradigmática decisão proferida pela 6® Turma do 
STJ no julgamento do HC 160.662. Durante as investigações da Polícia Federal 
na operação “Negócio da China” fora determinada a interceptação das comuni¬ 
cações telefônicas. Ocorre que parte das provas obtidas a partir da interceptação 
telemática foi extraviada, ainda na Polícia, e o conteúdo dos áudios telefônicos 
não foi disponibilizado como captado, havendo descontinuidade nas conver¬ 
sas e na sua ordem, com omissão de alguns áudios. Não foi produzida prova 
da cadeia de custódia dos equipamentos e arquivos digitais, material em seu 
conjunto empregado pela acusação para pedir a condenação do processado, 
louvando-se em parecer de perito oficial relativamente ao conteúdo remanes¬ 
cente. Para o STJ, a prova produzida durante a interceptação não pode servir 
apenas aos interesses do órgão acusador, sendo imprescindível a preservação 
da sua integralidade, sem a qual se mostra inviabilizado o exercício da ampla 
defesa, tendo em vista a impossibilidade da efetiva refutação da tese acusató¬ 
ria, dada a perda da unidade da prova. Mostra-se lesiva, portanto, ao direito 
à prova, corolário da ampla defesa e do contraditório - constitucionalmente 
garantidos -, a ausência da salvaguarda da integralidade do material colhido 
na investigação, repercutindo no próprio dever de garantia da paridade de 
armas das partes adversas. Decorre da garantia da ampla defesa o direito do 
acusado à disponibilização da integralidade de mídia, contendo o inteiro teor 
dos áudios e diálogos interceptados. Por tais motivos, foi concedida a ordem 
em habeas corpus para fins de se anular as provas produzidas nas intercep- 
tações telefônica e telemática, determinando-se o desentranhamento integral 
do material colhido, bem como o exame da existência de prova ilícita por 
derivação, nos termos do art. 157, §§ 1° e 2°, do CPR^®'* 

Como destaca Alexandre Morais da Rosa, a discussão em torno da rele¬ 
vância da cadeia de custódia ganha contornos trágicos nos casos de utilização 

282. PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistêmicos: a quebra da cadeia de custódia das provas 
obtidas por métodos ocultos. São Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 81. 

283. BADARÓ, Gustavo. A cadeia de custódia e sua relevância para a prova penal. In: SIDI, Ricardo; LOPES, 
Anderson B (orgs.) Temas atuais da Investigação preliminar no processo penal. Belo Horizonte: D'Plácido, 
2018. p. 517-538; MENEZES, Isabela A.; BORRI, Luiz A.; SOARES, Rafael J. A quebra da cadeia de custódia 
da prova e seus desdobramentos no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Direito Processual 
Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, p. 277-300, Jan./abr. 2018. Disponível em: http://doi.org/10.22197/rbdpp. 
V4Í1.128 

284. STJ, 6*Turma, HC 160.662/RJ, Rei. Min. Assusete Magalhães,]. 18/02/2014, DJe 17/03/2014. 
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de métodos ocultos, dada a possibilidade de manipulação dos dados (v.g., 
supressão, omissão) pelos órgãos persecutórios. Como expõe o autor, “nos 
casos de interceptação telefônica, de dados, agente infiltrado, captação am¬ 
biental, imagens, filmagens, dentre outras modalidades ocultas, a manutenção 
de todo o material obtido, com a exclusão por parte do julgador e não do 
jogador unilateralmente, capaz de gerar a incidência do contraditório efetivo, 
é condição à validade da prova. A juntada parcial, deletada, omitida, de boa 
ou má-fé, traz consigo a ilicitude da prova e a contaminação das provas dela 
decorrentes”.^®^ 

Não por outro motivo, a 6“ Turma do STJ reconheceu a quebra da cadeia 
de custódia da prova, com a consequente nulidade da interceptação telefônica, 
em virtude da falta de acesso à integralidade das conversa. Na visão do referido 
colegiado, conquanto não haja necessidade de transcrição total das gravações, 
é dever do Estado disponibilizar a integralidade das conversas captadas, sendo 
inadmissível a seleção pelas autoridades da persecução de partes dos áudios 
interceptados. A apresentação de parcela do produto extraído dos áudios, cuja 
filtragem for feita sem a presença do defensor, acarreta evidente ofensa ao 
princípio da paridade de armas e ao direito à prova, porquanto a verificação da 
pertinência do acervo probatório não pode ser realizada apenas pela acusação, 
na medida em que gera desvantagem desarrazoada em detrimento da defesa.^** 

É dentro desse contexto que devemos compreender os arts. 158-A, 158-B, 
158-C, 158-D, 158-E e 158-F, todos introduzidos no CPP pela Lei n. 13.964/19, 
os quais reproduzem, grosso modo, os dizeres da Portaria n. 82, de 16 de 
julho de 2014, da Secretaria Nacional de Segurança Pública (SENASP). Com 
significativo avanço, e na esteira de outros países da América do Sul, como 
Chile, Colômbia, Equador e Peru, a temática atinente à cadeia de custódia 
deixa de ser algo meramente doutrinário (e jurisprudencial), regulamentado 
apenas por uma Portaria da SENASP, e passa a constar da nossa legislação 
processual penal. Aquilo que à primeira vista pode parecer uma formalidade, 
uma medida meramente protocolar, consistente em relacionar e apor lacres aos 
objetos apreendidos, traduz-se, na realidade, em verdadeira garantia documental 
da cronologia dos fatos investigados pelo Estado, resguardando sua fiabilidade, 
visando garantir, em última análise, o pleno exercício do contraditório e da 
ampla defesa. Afinal, a autenticidade dos elementos probatórios constantes do 
processo depende da demonstração concreta de que os bens de onde provêm 


285. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 3* ed. Florianópolis: Empório do Direito, 
2016. p. 242. Em sentido semelhante, eis a lição de Geraldo Prado {Prova penal e sistema de controles 
epistêmicos: a quebra da cadeia de custódia das provas obtidas por métodos ocultos. São Paulo: Marcial 
Pons, 2014. p. 74): "As técnicas de captação de som, imagem e até de captura de outros elementos 
originalmente produzidos em meio digital não estão imunes à corrupção em termos metodológicos. 
Muito menos há isenção de risco de manipulação do produto obtido por meios dos métodos ocultos 
de investigação". 

286. STJ, 6* Turma, REsp 1.795.341/RS, Rei. Min. Nefi Cordeiro, j. 07/05/2019, DJe 14/05/2019. 
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as informações que se pretende valorar como prova são, de fato, os mesmos 
que foram apreendidos anteriormente. 

Para além de definir a cadeia de custódia como o conjunto de todos os 
procedimentos utilizados para manter e documentar a história cronológica do 
vestígio coletado em locais ou em vítimas de crimes, para rastrear sua posse e 
manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte {caput), o art. 158-A 
deixa expresso que o início da cadeia de custódia dá-se com a preservação do 
local de crime ou com procedimentos policiais ou periciais nos quais seja de¬ 
tectada a existência de vestígio (§1°). Determina, ainda, que o agente público^®^ 
que reconhecer um elemento como de potencial interesse para a produção da 
prova pericial fica responsável por sua preservação (§2°). Por fim, conceitua 
vestígio como todo objeto ou material bruto, visível ou latente,^®® constatado 
ou recolhido, que se relaciona à infração penal (§3°). 

Como se pode notar, a cadeia de custódia não está restrita apenas à perí¬ 
cia criminal. Na verdade, a depender do caso concreto, pode ter início muito 
antes, quando o Delegado de Polícia apreende determinado objeto, ou quando 
um policial civil (ou militar) receber algum objeto material que possa guardar 
relação com determinado delito, oportunidade em que deverão observar com 
rigor todas as etapas da cadeia de custódia. Aliás, as preocupações em questão 
podem ir além da Polícia e dos órgãos periciais, estendendo-se inclusive ao 
momento de trâmite dessas evidências na fase do processo criminal, tanto no 
âmbito do Ministério Público quanto no próprio Poder Judiciário. 

Todos esses dispositivos deixam transparecer que, doravante, já não 
haverá mais espaço para a admissão acrítica e cega das conclusões firmadas 
em laudos periciais, nem tampouco assertivas no sentido de que se presu¬ 
me a legitimidade dos atos praticados pelo Poder Público,^®® pois a ordem 
jurídica convoca a jurisdição ao exame “da legalidade da atividade anterior, 
preparatória, indagando sobre a estrita legalidade da obtenção e preservação 
dos meios de prova - isto é, da escrupulosa legalidade do acesso às fontes 

287. A nosso juízo, é possível extrairmos o conceito de agente público, por analogia, do art. 2“, parágrafo único, 
da nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n. 13.869/19): "Reputa-se agente público, para os efeitos desta 
Lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneração, por eleição, nomeação, 
designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego 
ou função em órgão ou entidade abrangidos pelo caput deste artigo", 

288. O vestígio será considerado perceptível quando captado pelos sentidos humanos, sem a necessidade 
de revelação por meio de técnicas forenses (v.g., arma branca usada para a prática delituosa), e latente 
quando invisível ou oculto, demandando a utilização de técnica ou metodologia adequada para a 
revelação (v.g., impressões digitais). 

289. Para a 5»Turma do STJ (RHC 59.414/SP, Rei. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 27/06/2017, DJe 03/08/2017), 
a ausência de lacre em todos os documentos e bens - que ocorrera em razão da grande quantidade 
de material apreendido - não torna automaticamente ilegítima a prova obtida. Ante a presunção de 
validade e legitimidade dos atos praticados por funcionários públicos, compete à defesa demonstrar de 
forma concreta o descumprimento das formalidades legais e essenciais do ato e, especificamente, que 
o material apreendido e eventualmente não lacrado foi corrompido ou adulterado, de forma a causar 
prejuízo à defesa e modificar o conteúdo da prova colhida. 
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de prova e da manutenção destas fontes em condição de serem consultadas, 
oportunamente, pelas partes”.^^" 

Ao fim e ao cabo, resta analisarmos as consequências decorrentes da 
quebra da cadeia de custódia. De um lado, há quem entenda que a,quebra 
inviabiliza o efetivo exercício do contraditório pela parte que não tem acesso 
à prova integral. Sob a ótica da teoria dos frutos da árvore envenenada, os 
elementos remanescentes serão contaminados, logo, ilícitos, em virtude da 
lacuna decorrente da supressão de outros elementos que poderiam configurar 
argumentos persuasivos em sentido contrário à tese deduzida no processo. 
Houve, portanto, violação ao contraditório, como condição de validade cons¬ 
titucional do ato processual, daí por que há de se reconhecer a ilicitude da 
prova remanescente, nos termos do art. 157 do CPP.^^^ 

Em sentido diverso, com a introdução do regramento atinente à cadeia de 
custódia pela Lei n. 13.964/19, parte da doutrina prefere afirmar que eventual 
violação à nova sistemática adotada pelos arts. 158-A a 158-F do CPP poderá 
acarretar a ilegitimidade da prova, haja vista a violação a regras de direito 
processual, com a consequente aplicação da teoria das nulidades (nossa posi- 
ção).^®^ É nesse sentido a lição de Douglas Fischer. Para o autor, eventual falha 
na observância de uma das etapas listadas nos incisos do art. 158-B do CPP 
não importará “automaticamente na inutilidade/invalidade do vestígio como 
elemento probatório para utilização no bojo de procedimento investigatório 
ou ação penal. Com efeito, a finalidade desse detalhamento procedimental 
é para conferir maior fidedignidade ao contexto geral da prova, mas não se 
apresenta como essencial à própria validade em si do elemento probatório, 
que será valorado ulteriormente pelo julgador. (...) Exemplificando, não é a 
ausência eventual do lacre retirado anteriormente dentro do novo recipiente 
que implicará a invalidade do vestígio coletado. Insiste-se: a recomendação 
legal é para dar maior garantia do procedimento. Mas sua falha, por si só, 
não atingirá a licitude e integridade do vestígio coletado e eventualmente já 
analisado”.^” 

290. PRADO, Geraldo. A cadeia de custódia da prova no processo penal. São Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 80. 
Como destaca o autor (op. cit. p. 85), "o filtro processual contra provas ilícitas depende do rastreio das 
provas às fontes de prova (elementos informativos) e a ilicitude probatória, direta ou por derivação, é 
mais facilmente detectável na sequência deste rastro produzido entre as fontes de prova e os elementos 
(meios) probatórios propriamente ditos". 

291. É nesse sentido a lição de Geraldo Prado. A cadeia de custódia da prova no processo penal. São Paulo: 
Marcial Pons, 2019. p. 128. No julgamento do HC 160.662/RJ, a 6'Turma do STJ acolheu a tese de quebra 
da cadeia de custódia e declarou a ilicitude da prova. 

292. Reconhecendo a nulidade em caso concreto em que teria havido a quebra da cadeia de custódia da 
prova em virtude da falta de acesso à integralidade das conversas telefônicas Interceptadas: STJ, 6= Turma, 
REsp 1.795.341/RS, Rei. Min. Nefi Cordeiro, j. 07/05/2019, DJe 14/05/2019. 

293. FISCHER, Douglas. A cadeia de custódia das provas na Lei n. 13.964/2019, as obrigações processuais penais 
positivas e as nulidades no processo penal. Lei Anticrime: comentários à Lei 13.964/2019. Organizador: 
Renee do ô Souza. São Paulo: DTIácido, 2020. p. 147. Ainda segundo o autor, "as regras precisam ser 
cumpridas. Mas a eventual ausência de uma parte do procedimento da cadeia de custódia (e até eventual 
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3.15.2. Princípios básicos do codeia de custódio. 

Leví Miranda descreve com propriedade os princípios básicos da cadeia 
de custódia: 

“1) Cadeia de custódia é o mecanismo garantidor da autenticidade dos 
vestígios de prova coletados e examinados (indícios), assegurando que as 
provas correspondam ao caso investigado, sem que haja lugar para confusão, 
adulteração e tampouco subtração alguma. Todos os profissionais envolvidos 
haverão de velar pela segurança, integridade e preservação dos ditos elementos; 

2) Integram a cadeia de custódia todos os profissionais e pessoas sob 
cuja responsabilidade se encontrem os elementos probatorios, nas diferentes 
etapas do processo penal. Assim sendo, o profissional que receba, processe ou 
analise os elementos de prova e documentos faz parte da Cadeia de Custódia; 

3) A cadeia de custódia inicia-se quando a autoridade policial (delega¬ 
do de polícia) comparece ao local do crime, providenciando o isolamento, a 
preservação, a proteção, o acautelamento e a custodia da cena do ciime, em 
obediência ao que prescreve o art. 6° do CPP, passando pelos demais peritos 
criminais e legistas, bem como os demais peritos que, em laboratórios apro¬ 
priados, irão comprovar a veracidade de tais elementos probatórios. Assim, o 
não comparecimento de delegados aos Locais de crime inviabiliza totalmente 
a cadeia de custódia. Além de cometer crime de prevaricação, ele quebra a 
cadeia de custódia; 

4) Os procedimentos de custódia devem aplicar-se a todo elemento pro¬ 
batório, seja um cadáver, documento ou qualquer outro material físico. Tais 
proteções e vigilâncias haverão de se exercer de maneira idêntica sobie atas 
e ofícios que acompanham os respectivos materiais; 

5) É responsabilidade de todos os funcionários o conhecimento dos 
procedimentos gerais e específicos estabelecidos para a Cadeia de Custódia; 

6) Todo e qualquer profissional que participe da cadeia de custódia é 
responsável pelo controle e registro de sua atuação direta no processo; 

7) Ao lançar os elementos probatórios na ata da diligência correspondente, 
se fará a descrição detalhada dos mesmos, registrando suas naturezas, os sítios 
exatos onde foram encontrados e coletados, e o profissional que as coletou; 

8) Todos os elementos probatórios terão seus registros na Cadeia de 
Custódia, os quais acompanharão através do curso judicial. Assim sendo, toda 
a transferência de custódia obrigatoriamente ficará consignada no registro 
próprio, indicando local, data, hora, nome do profissional e sua respectiva 
firma, tanto de quem entregou quando de quem recebeu.; 


nulidade pontual) não invalidará automaticamente a prova coletada e do processo como um todo, que 
precisa sempre ser analisado (com a devida fundamentação) pelo juízo competente, levando-se em 
consideração todos os elementos produzidos nos autos". 
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' 9) Todos os elementos probatórios têm de estar embalados, etiquetados e 

devidamente lacrados e rubricados, de acordo com os procedimentos adotados 
pelos diferentes institutos e seus laboratórios criminalísticos. As etiquetas têm 
de conter a descrição sumária do elemento probatório, local da coleta, data, 
hora e a lavra do profissional que o coletou, tendo, por fim, o lacre; 

10) Todo perito que analisar amostrar ou elementos de prova fará constar 
no competente laudo a descrição detalhada dos mesmos, as técnicas empregadas 
e os procedimentos analíticos empregados, assim como as modificações reali¬ 
zadas sobre os materiais probantes, mencionando se estes foram consumidos 
no exame ou se ainda restou material. Tal proceder é de suma importância, 
especialmente quando se trata de substância estupefaciente; 

11) A cadeia de custódia diz respeito tanto aos elementos probantes 
quanto aos documentos que os acompanham. Hão de ser mantidos em locais 
absolutamente seguros; 

12) A Cadeia de Custódia, portanto, inicia-se com o imediato compare¬ 
cimento do delegado de polícia ao local do crime e encerra-se com o trânsito 
em julgado da ação penal”.^®‘‘ 

3.16. Etapas do rastreamento do vestígio na cadeia de custódia. 

iVr' Código de Processo Penal Código de Processo Penal 

^antes da Lei n. 13.964/19 depois da Lei n. 13.964/19 

ívT .j - ... ■ ' ■■'W-'"" 

► Sem correspondente. Art. 158-B. A cadeia de custódia com¬ 

preende o rastreamento do vestígio nas 
seguintes etapas: 

I - reconhecimento: ato de distinguir um 
elemento como de potencial interesse 
para a produção da prova pericial; 

M - isolamento: ato de evitar que se altere 
o estado das coisas, devendo isolar e 
preservar o ambiente imediato, mediato e 
relacionado aos vestígios e local de crime; 
ill - fixação: descrição detalhada do 
vestígio conforme se encontra no local 
de crime ou no corpo de delito, e a sua 
posição na área de exames, podendo ser 
ilustrada por fotografias, filmagens ou 
croqui, sendo indispensável a sua des¬ 
crição no laudo pericial produzido pelo 
perito responsável pelo atendimento; 


294. MIRANDA, Leví Inimá de. Balística forense, do criminalista ao legista. Rio de Janeiro; Rubio, 2014, p. 211- 
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Código de Processo" Penal Código de Processo Penal 

antes da Lei n. 13.964/19 depois da Lei n. 13.964/19 

•í ■ 

IV - coleta: ato de recolher o vestígio que 
será submetido à análise pericial, respei¬ 
tando suas características e natureza; 

V - acondicionamento: procedimento por 
meio do qual cada vestígio coletado é 
embalado de forma individualizada, de 
acordo com suas características físicas, 
químicas e biológicas, para posterior 
análise, com anotação da data, hora 
e nome de quem realizou a coleta e o 
acondicionamento; 

VI - transporte: ato de transferir o vestí¬ 
gio de um local para o outro, utilizando 
as condições adequadas (embalagens, 
veículos, temperatura, entre outras), de 
modo a garantir a manutenção de suas 
características originais, bem como o 
controle de sua posse; 

VII - recebimento: ato formal de trans¬ 
ferência da posse do vestígio, que deve 
ser documentado com, no mínimo, infor¬ 
mações referentes ao número de proce¬ 
dimento e unidade de polícia judiciária 
relacionada, local de origem, nome de 
quem transportou o vestígio, código 
de rastreamento, natureza do exame, 
tipo do vestígio, protocolo, assinatura e 
identificação de quem o recebeu; 

VIII - processamento: exame pericial em si, 
manipulação do vestígio de acordo com 
a metodologia adequada às suas carac¬ 
terísticas biológicas, físicas e químicas, 
a fim de se obter o resultado desejado, 
que deverá ser formalizado em laudo 
produzido por perito; 

IX - armazenamento; procedimento refe¬ 
rente à guarda, em condições adequadas, 
do material a ser processado, guardado 
para realização de contraperícia, descar¬ 
tado ou transportado, com vinculação ao 

número do laudo correspondente; 

X - descarte; procedimento referente 
à liberação do vestígio, respeitando a 
legislação vigente e, quando pertinente, 
mediante autorização judicial. 
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De acordo com a Portaria n. 82/2014 da SENASP, as etapas da cadeia de 
custódia são distribuídas em duas macrofases: 

a) fase externa: compreende todos os passos entre a preservação do 
local de crime ou apreensões dos elementos de prova e a chegada do vestí¬ 
gio ao órgão pericial encarregado de processá-lo. Compreende, portanto, a 
preservação do local de crime, a busca do vestígio, seu reconhecimento (I), 
isolamento (II), fixação (III), coleta (IV), acondicionamento (V), transporte 
(VI) e recebimento (VII); 

b) fase interna: compreende todas as etapas entre a entrada do vestígio 
no órgão pericial até sua devolução juntamente com o laudo pericial, ao órgão 
requisitante da perícia. Compreende, portanto, a recepção e conferência do 
vestígio, a classificação, guarda e/ou distribuição do vestígio, análise pericial 
propriamente dita (VIII), guarda e devolução do vestígio de prova (IX), guarda 
de vestígios para contraperícia (IX), e registro da cadeia de custódia. 

Vejamos, então, na sistemática do art. 158-B, as etapas do rastreamento 
do vestígio em que está compreendida a cadeia de custódia: 

I - reconhecimento: ato de distinguir um elemento como de potencial 
interesse para a produção da prova pericial. É o que ocorre, por exemplo, 
quando um cadáver é identificado na cena do crime;^^^ 

II - isolamento: ato de evitar que se altere o estado das coisas, devendo 
isolar e preservar o ambiente imediato, mediato e relacionado aos vestígios e 
local de crime. Seguindo o exemplo anterior, é o que ocorre quando a auto¬ 
ridade policial isola o cômodo e a casa onde o corpo foi encontrado; 

III - fixação: descrição detalhada do vestígio conforme se encontra no 
local de crime ou no corpo de delito, e a sua posição na área de exames, 
podendo ser ilustrada por fotografias, filmagens ou croqui, sendo indispen¬ 
sável a sua descrição no laudo pericial produzido pelo perito responsável 
pelo atendimento. Na linha do exemplo trabalhado, devem constar do laudo 
de exame de local de morte fotografias mostrando a descrição detalhada da 
posição em que o cadáver foi encontrado; 

IV - coleta: ato de recolher o vestígio que será submetido à análise peri¬ 
cial, respeitando suas características e natureza. No exemplo dado, o cadáver é 
retirado da casa. De acordo com a Portaria n. 82/2014 da SENASP, a coleta do 
vestígio deve ser realizada por profissionais de perícia criminal ou, excepcio¬ 
nalmente, na falta destes, por pessoa investida de função pública, nos termos 
do art. 159 e §§ do CPP. Além disso, deverão ser utilizados equipamentos de 


295. Os exemplos ora citados em cada uma dessas etapas foram extraídos da obra de Pedro Tenório Soares 
Vieira Tavares e Estácio Luiz Gama de Lima Netto: Pacote Anticrime: as modificações no sistema de justiça 
criminal brasileiro. 2020. 
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proteção individual (EPI) e materiais específicos para tal fim, com numera¬ 
ção inequívoca do vestígio de maneira a individualizá-lo. A maior parte dos 
erros cometidos no levantamento pericial ocorre ao se coletar as amostras. A 
insuficiência da amostra e a falta de fornecimento de padrões de comparação 
são os erros mais comuns. Como destaca Michelle Moreira Machado, “essas 
deficiências são atribuíveis à carência de conhecimento dos princípios que 
devem orientar a coleta. O vestígio deve ser coletado de modo que não se 
contamine, o que é fundamental para não comprometer a qualidade da prova 
e consequentemente a investigação’V^^ 

V - acondicionamento: procedimento por meio do qual cada vestígio 
coletado é embalado de forma individualizada, de acordo com suas caiacte- 
rísticas físicas, químicas e biológicas, para posterior análise, com anotação 
da data, hora e nome de quem realizou a coleta e o acondicionamento. Ê 
o que ocorre quando o cadáver é acondicionado numa lona preta. A citada 
Portaria n. 82/14 destaca que o recipiente para acondicionamento do vestígio 
será determinado pela natureza do material, utilizando-se sacos plásticos, 
envelopes, frascos e caixas descartáveis ou cabcas térmica, dentre outros, os 
quais deverão ser selados com lacres,^^^ com numeração individualizada, tudo 
para, de forma eficaz, assegurar a inviolabilidade e idoneidade do vestígio 
durante o transporte. Todos os vestígios coletados deverão ser registrados 
individualmente em formulário próprio no qual deverão constar, no mínimo, 
informações como a especificação do vestígio, a quantidade, a identificação 
numérica individualizadora, o local exato e a data da coleta, o órgão e nome/ 
identificação funcional do agente coletor, o nome/identificação funcional do 
agente entregador e o órgão de destino (transferencia de custodia), o nome/ 
identificação funcional do agente recebedor e o protocolo de recebimento, 
assinaturas e rubricas, e o número de procedimento e respetiva unidade de 
polícia judiciária a que o vestígio estiver vinculado; 

VI - transporte: ato de transferir o vestígio de um local para o outro, 
utilizando as condições adequadas (embalagens, veículos, temperatura, entre 
outras), de modo a garantir a manutenção de suas características originais, 
bem como o controle de sua posse. Nos casos das amostras biológicas, a 
cadeia de custódia deve ser a mais curta possível para evitar a degradação 
do material. Deve-se evitar o manuseio desnecessário, como troca de re¬ 
cipientes ou embalagens. No exemplo citado, o cadáver será transportado 
em caminhão do Instituto Médico Legal, com condições adequadas para 
sua preservação; 

296. Importância da cadeia de custódia para prova pericial. Revista Criminalística e Medicina Legal. V. 1, n. 
2, 2017, p. 8-12. Disponível em: <http://revistacml.com.br/wp-content/uploads/2018/04/RCML-2-01.pdf> 
Acesso em: 30/01/2020 às 09:54. 

297. De acordo com a Portaria n. 82 da SENASP, lacre é o meio utilizado para fechar uma embalagem que 
contenha algo sob controle, cuja abertura somente poderá ocorrer pelo seu rompimento (v.g., lacres 
plásticos, lacre por aquecimento, fitas de lacre e etiqueta adesiva). 
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VII - recebimento: ato formal de transferência da posse do vestígio, 
que deve ser documentado com, no mínimo, informações referentes ao 
número de procedimento e unidade de polícia judiciária relacionada, local 
de origem, nome de quem transportou o vestígio, código de rastreamento,^^® 
natureza do exame, tipo do vestígio, protocolo, assinatura e identificação 
de quem o recebeu. Como exposto anteriormente, este inciso VTI - recebi¬ 
mento - representa o momento de transição entre as fases interna e externa 
da cadeia de custódia. É o que ocorre quando o cadáver é recebido pelo 
médico legista do IML; 

VIII - processamento: exame pericial em si, manipulação do vestígio de 
acordo com a metodologia adequada às suas características biológicas, físicas e 
químicas, a fim de se obter o resultado desejado, que deverá ser formalizado 
em laudo produzido por perito. Nesta etapa, será realizado o exame pericial 
propriamente dito, no exemplo dado, uma necropsia. Para mais detalhes acer¬ 
ca dos procedimentos a serem observados para a realização de cada exame 
pericial, remetemos o leitor ao Manual de Procedimento Operacional Padrão, 
também coordenado pela SENASP;^®^ 

IX - armazenamento: procedimento referente à guarda, em condições 
adequadas, do material a ser processado, guardado para realização de contra- 
perícia,^”® descartado ou transportado, com vinculação ao número do laudo 
correspondente. Valendo-se do exemplo ora trabalhado, o cadáver é colocado 
numa geladeira do IML até o sepultamento; 

X - descarte: procedimento referente à liberação do vestígio, respeitan¬ 
do a legislação vigente e, quando pertinente, mediante autorização judicial. 
É o que ocorre quando o corpo é sepultado ou quando a droga apreendida 
é destruída, preservada, evidentemente, amostra necessária à realização do 
laudo definitivo e para fins de eventual contraprova (Lei n. 11.343/06, arts. 
50, §§3° e 4°, 50-A).'°' 


298. De acordo com a Portaria n. 82 da SENASP, trata-se, o código de rastreamento, de um conjunto de 
algarismos sequenciais que possui a capacidade de traçar o caminho da história, aplicação, uso e localização 
de um objeto individual ou de um conjunto de características de um objeto. Ou seja: a habilidade de 
se poder saber através de um código numérico qual a identidade de um objeto e as suas origens. 

299. Disponível em: < https://www.justica.gov.br/sua-seguranca/seguranca-publica/analise-e-pesquisa/download/ 
pop/procedimento_operacional_padrao-pericia_criminal.pdf> Consulta em: 30/01/2020 às 09:32. 

300. Contraperícia é uma nova perícia realizada em material depositado em local seguro e isento que já 
teve parte anteriormente examinada, originando prova que está sendo contestada. O resultado da 
contraperícia é denominado de contraprova. 

301. De acordo com o art. 72 da Lei de Drogas, encerrado o processo criminal ou arquivado o inquérito 
policial, o juiz, de ofício, mediante representação da autoridade de polícia judiciária, ou a requerimento 
do Ministério Público, determinará a destruição das amostras guardadas para contraprova, certificando 
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3.17. Coleta dos vestígios. 

CPP ' CPP '’'^"- 

Antes da Lei n. 13.964/19 - Depois da Lei n. 13.964/19 ' 

► Sem correspondente. Art. 158-C. A coleta dos vestígios deverá 

ser realizada preferencialmente por pe¬ 
rito oficial, que dará o encaminhamento 
necessário para a central de custódia, 
mesmo quando for necessária a realização 
de exames complementares. 

§1° Todos vestígios coletados no decur¬ 
so do inquérito ou processo devem ser 
tratados como descrito nesta Lei, ficando 
órgão central de perícia oficial de natu¬ 
reza criminai responsável por detalhar a 
forma do seu cumprimento. 

§2° É proibida a entrada em locais isola¬ 
dos bem como a remoção de quaisquer 
vestígios de locais de crime antes da 
liberação por parte do perito responsável, 
sendo tipificada como fraude processual 
a sua realização. 

Consoante disposto no art. 158-C, caput, do CPP, introduzido pela Lei n. 
13.964/19, a coleta dos vestígios - ato de recolher o vestígio que será submetido 
à análise pericial - deverá ser realizada preferencialmente por perito oficial (v.g., 
médico legista, perito criminal, papiloscopista, etc.), que dará o encaminhamento 
necessário para a central de custódia, mesmo quando for necessária a realização . 
de exames complementares. A utilização do diávérhiopreferencialmente denota que 
se acaso não for possível o recolhimento dos vestígios por um perito oficial, um 
perito não oficial poderá fazê-lo, nos termos do art. 159 e §§ do CPP, hipótese 
em que também deverá observar todos os procedimentos técnicos introduzidos 
pela Lei n. 13.964/19, sob pena de contaminação da cadeia de custódia. Todos 
vestígios coletados no decurso do inquérito ou processo devem ser tratados 
como descrito nesta Lei, ficando órgão central de perícia oficial de natureza 
criminal responsável por detalhar a forma do seu cumprimento. 

Consoante disposto no art. 158-C, §2°, do CPP, é proibida a entrada em 
locais isolados bem como a remoção de quaisquer vestígios de locais de crime 
antes da liberação por parte do perito responsável, sendo tipificada como fraude 
processual a sua realização. Por mais que o dispositivo sob comento determine 
que a prática dessas duas condutas - entrada em locais isolados e remoção de 
quaisquer vestígios de locais de crime antes da liberação por parte do perito 
responsável - deverá ser tipificada como fraude processual, é crucial perceber 
que não se trata, o dispositivo em questão, de um tipo penal autônomo, tanto 
é que não contém qualquer referência aos sujeito do crime, tipos objetivo e 
subjetivo, etc. Portanto, a tipificação desse crime de fraude processual a que 
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se refere o art. 158-C, §2°, do CPP, estará condicionada, inexoravelmente, à 
presença das respectivas elementares do delito em questão - notadamente o 
chamado elemento subjetivo especial do injusto -, que encontra previsão legal 
no art. 347 do Código Penal,no art. 312 do Código de Trânsito Brasileiro,’”^ 
e nos arts. 23 e 24 da nova Lei de Abuso de Autoridade.’”'' 

3.18. Recipientes para acondicionamento de vestígios. 

CPP CPP 

Antes da Lei n. 13.964/19 Depois da Lei n. 13.964/19 

► Sem correspondente. Art. 158-D. O recipiente para acondicio¬ 

namento do vestígio será determinado 
pela natureza do material. 

§1° Todos os recipientes deverão ser 
selados com lacres, com numeração in¬ 
dividualizada, de forma a garantir a in¬ 
violabilidade e a idoneidade do vestígio 
durante o transporte. 

§2° O recipiente deverá individualizar o 
vestígio, preservar suas características, 
impedir contaminação e vazamento, ter 
grau de resistência adequado e espaço 
para registro de informações sobre seu 
conteúdo. 

§3“ O recipiente só poderá ser aberto 
peio perito que vai proceder à análise e, 
motivadamente, por pessoa autorizada. 

§ 4“ Após cada rompimento de lacre, deve 
se fazer constar na ficha de acompanha¬ 
mento de vestígio o nome e a matrícula do 
responsável, a data, o local, a finalidade, 
bem como as informações referentes ao 
novo lacre utilizado. 

§5° O lacre rompido deverá ser acondi¬ 
cionado no interior do novo recipiente. 


302. CP. "Art. 347. Inovar artificiosamente, na pendência de processo civil ou administrativo, o estado de lugar, 
de coisa ou de pessoa, com o fim de induzir a erro o juiz ou o perito: Pena - detenção, de 3 meses a 2 
anos, e multa". 

303. CTB. "Art. 312. Inovar artificiosamente, em caso de acidente automobilístico com vitima, na pendência 
do respectivo procedimento policial preparatório, inquérito policial ou processo penal, o estado de lugar, 
de coisa ou de pessoa, a fim de induzir a erro o agente policial, o perito ou Juiz: Pena - detenção, de 6 
meses a 1 ano, ou multa". 

304. Lei n. 13.869/19."Art. 23. Inovar artificiosamente, no curso de diligência, de investigação ou de processo, o 
estado de lugar, de coisa ou de pessoa, com o fim de eximir-se de responsabilidade ou de responsabilizar 
criminalmente alguém ou agravar-lhe a responsabilidade: Pena - detenção, de 1 a 4 anos, e multa; Art. 
24. Constranger, sob violência ou grave ameaça, funcionário ou empregado de Instituição hospitalar 
pública ou privada a admitir para tratamento pessoa cujo óbito já tenha ocorrido, com o fim de alterar 
local ou momento de crime, prejudicando sua apuração: Pena - detenção, de 1 a 4 anos, e multa, além 
da pena correspondente à violência". 
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O art. 158-D do CPP cuida do recipiente destinado ao acondicionamento 
do vestígio, o qual será determinado pela natureza do material. Todos os reci¬ 
pientes deverão ser selados com lacres, com numeração individualizada, de forma 
a garantir a inviolabilidade e a idoneidade do vestígio durante o transporte. 
O recipiente deverá individualizar o vestígio, preservar suas características, 
impedir contaminação e vazamento, ter grau de resistência adequado e espaço 
para registro de informações sobre seu conteúdo. O recipiente só poderá ser 
aberto pelo perito que vai proceder à análise e, motivadamente, por pessoa 
autorizada. Após cada rompimento de lacre, deve se fazer constar na ficha de 
acompanhamento de vestígio o nome e a matrícula do responsável, a data, o 
local, a finalidade, bem como as informações referentes ao novo lacre utilizado. 
O lacre rompido deverá ser acondicionado no interior do novo recipiente. 

3.19. Centrais de custódia. 

Código de Processo Penal Código de Processo Penal 

antes da Lei n. 13.964/19 depois da Lei n. 13.964/19 

► Sem correspondente. Art. 158-E. Todos os Institutos de Cri¬ 

minalística deverão ter uma central de 
custódia destinada à guarda e controle 
dos vestígios, e sua gestão deve ser 
vinculada diretamente ao órgão central 
de perícia oficial de natureza criminal. 
§1» Toda central de custódia deve pos¬ 
suir os serviços de protocolo, com local 
para conferência, recepção, devolução de 
materiais e documentos, possibilitando 
a seleção, a classificação e a distribuição 
de materiais, devendo ser um espaço se¬ 
guro e apresentar condições ambientais 
que não interfiram nas características 
do vestígio. 

§2° Na central de custódia, a entrada e a 
saída de vestígio deverão ser protocola¬ 
das, consignando-se informações sobre 
a ocorrência no inquérito que a eles se 
relacionam. 

§3“ Todas as pessoas que tiverem aces¬ 
so ao vestígio armazenado deverão ser 
identificadas e deverão ser registradas a 
data e a hora do acesso. 

§4° Por ocasião da tramitação do vestígio 
armazenado, todas as ações deverão ser 
registradas, consignando-se a identifi¬ 
cação do responsável pela tramitação, 
a destinação, a data e horário da ação. 
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Todos OS Institutos de Criminalística deverão ter uma central de custódia 
destinada à guarda e controle dos vestígios, e sua gestão deve ser vinculada 
diretamente ao órgão central de perícia oficial de natureza criminal. Não por 
outro motivo, a Secretaria Nacional de Segurança Pública tem repassado, 
através de convênios, recursos para criar e estruturar a cadeia de custódia da 
Perícia Criminal dos diversos Estados brasileiros. 

Toda central de custódia deve possuir os serviços de protocolo, com 
local para conferência, recepção, devolução de materiais e documentos, pos¬ 
sibilitando a seleção, a classificação e a distribuição de materiais, devendo 
ser um espaço seguro e apresentar condições ambientais que não interfiram 
nas características do vestígio. Justifica-se o disposto no art. 158-E, §1°, pelo 
fato de que as evidências forenses geralmente são mantidas sob custódia do 
estado por muitos anos, o que torna de grande importância tais centrais. 
Resta saber, porém, se o comando normativo terá o condão de transformar 
a realidade da maioria dos postos de perícias do Brasil, que atualmente fun¬ 
cionam em prédios com péssima estrutura física e sem quaisquer condições 
de segurança.^”® 

Na central de custódia, a entrada e a saída de vestígio deverão ser 
protocoladas, consignando-se informações sobre a ocorrência no inquérito 
que a eles se relacionam. Todas as pessoas que tiverem acesso ao vestígio 
armazenado deverão ser identificadas e deverão ser registradas a data e a 
hora do acesso. 

Por ocasião da tramitação do vestígio armazenado, todas as ações deverão 
ser registradas, consignando-se a identificação do responsável pela tramitação, 
a destinação, a data e horário da ação. De acordo com a Portaria n. 82/2014 da 
SENASP, o procedimento relacionado ao registro deverá: a) ser informatizado 
ou através de protocolos manuais sem rasuras; b) permitir o rastreamento 
do objeto/vestídio (onde e com quem se encontra) e a emissão de relatórios; 
c) permitir a consignação de sinais de violação, bem como descrevê-los; d) 
permitir a identificação do ponto de rompimento da cadeia de custódia com 
a devida justificativa (responsabilização); e) receber tratamento de proteção 
que não permita a alteração dos registros anteriormente efetuados, se infor¬ 
matizado. As alterações por erro devem ser editadas e justificadas; f) permitir 
a realização de auditorias. 


305. De acordo com a SENASP (Diagnóstico da perícia criminal no Brasil. Disponível em: <http://www.criminal. 
mppr.mp.br/arquivos/File/ANEXOS/DIAGNOSTICO_PERICIA.pdf> Acesso em;30/01/2020 às 10:12),a maioria 
das unidades de Criminalística relata não haver rastreabilidade das evidências, apontando a inexistência 
de procedimentos de cadeia de custódia. Foi explicitado inclusive que em alguns estados os vestígios 
não eram lacrados quando coletados nos locais de crime e que não há um local seguro para a guarda 
dos vestígios. A maioria das Unidades de Criminalística e Medicina Legal pesquisadas não possuía um 
sistema que monitorasse a custódia de vestígios. 
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3.20. Destinação do material após a realização da perícia. 


Código de Processo Penal Código de Processo Penal 

antes da Lei n. 13.964/19 depois da Lei n. 13.964/19 

► Sem correspondente. | Art. 158-F. Após a realização da perícia, 

I o material deverá ser devolvido à central 
de custódia, devendo nela permanecer. 
Parágrafo único. Caso a central de custó¬ 
dia não possua espaço ou condições de 
armazenar determinado material, deverá 
a autoridade policial ou judiciária deter¬ 
minar as condições de depósito do refe¬ 
rido material em local diverso, mediante 
requerimento do diretor do órgão central 
de perícia oficial de natureza criminal. 

Uma vez realizado o exame pericial, o material deverá ser devolvido à 
central de custódia, onde deverá permanecer. Atento às deficiências estruturais 
existentes em diversos institutos de criminalística Brasil afora, o art. 158-F, pará¬ 
grafo único, do CPP, determina que caso a central de custódia não possua espaço 
ou condições de armazenar determinado material, deverá a autoridade policial 
ou judiciária determinar as condições de depósito do referido material em local 
diverso, mediante requerimento do diretor do órgão central de perícia oficial de 
natureza criminal. Outrossim, consoante disposto na Portaria n. 82 da SENASP, 
enquanto o vestígio permanecer na Delegacia de Polícia deverá ser mantido em 
embalagem lacrada em local seguro e apropriado a sua preservação. Nessa situação, 
caso haja necessidade de se abrir o lacre para qualquer fim, caberá à Autoridade 
Policial realizar diretamente a abertura ou autorizar formalmente que terceiro a 
realize, sendo que, após cada rompimento de lacre, deve se fazer constar na ficha 
de acompanhamento de vestígio o nome e matrícula do responsável, a data, o 
local, a finalidade, bem como as informações referentes ao novo lacre utilizado. 

3.21. Vedação à decretação de medidas cautelares de ofício pelo juiz 
na fase investigatória e na fase processual. 


CPP 

antes da Lei n. 13.964/19 


§2“ As medidas cautelares serão decretadas 
pelo Juiz, de ofício ou a requerimento das 
partes ou, quando no curso da investigação 
criminal, por representação da autoridade 
policial ou mediante requerimento do Mi¬ 
nistério Público. 


CPP 

depois da Lei n. 13.964/19 
Art. 282. (...) 

§2“ As medidas cautelares serão decreta¬ 
das pelo juiz a requerimento das partes 
ou, quando no curso da investigação 
criminal, por representação da autoridade 
policial ou mediante requerimento do 
Ministério Público. 
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Pelo menos até o advento da Lei n. 13.964/19, o Código de Processo 
Penal vedava a decretação de medidas cautelares de ofício pelo juiz durante a 
fase investigatória, admitindo-o, todavia, quando em curso o processo crimi¬ 
nal. Com a nova redação conferida aos arts. 282, §§2° e 4", e 311, ambos do 
Código de Processo Penal, pelo Pacote Anticrime, denota-se que, doravante, 
não mais poderá o juiz decretar nenhuma medida cautelar de ofício, pouco 
importando o momento da persecução penal. 

A mudança em questão vem ao encontro do sistema acusatório. Acolhido 
de forma explícita pela Constituição Federal de 1988 (art. 129, I), o sistema 
acusatório determina que a relação processual somente pode ter início me¬ 
diante a provocação de pessoa encarregada de deduzir a pretensão punitiva {ne 
procedat judex ex ojficio). Destarte, deve o juiz se abster de promover atos de 
ofício, seja durante a fase investigatória, seja durante a fase processual. Afinal, 
graves prejuízos seriam causados à imparcialidade do magistrado se se admitisse 
que este pudesse decretar uma medida cautelar de natureza pessoal de ofício, 
sem provocação da parte ou do órgão com atribuições assim definidas em lei. 

Destoa das funções do magistrado exercer qualquer atividade de ofício 
que possa caracterizar uma colaboração à acusação. O que se reserva ao 
magistrado, em qualquer momento da persecução penal, é atuar somente 
quando for provocado, tutelando liberdades fundamentais como a inviola¬ 
bilidade domiciliar, a vida privada, a intimidade, assim como a liberdade de 
locomoção, enfim, atuando como garantidor da legalidade da investigação, 
como, aliás, previsto no art. 3°-A do CPP, introduzido pela Lei n. 13.964/19. 
A Lei da prisão temporária (Lei n° 7.960/89) reforça esse argumento. Tendo 
seu âmbito de incidência limitado à fase preliminar, a própria lei, atenta ao 
novo sistema acusatório trazido pela Constituição Federal de 1988 (art. 129, 
I), jamais possibilitou que o juiz decretasse a medida cautelar de ofício. Em 
outras palavras, se ao juiz não é permitido, durante a fase das investigações, 
expedir ordem de prisão temporária, cuja vedação consta expressamente do art. 
2°, caput, da Lei n*’ 7.960/89, por que não acolher igual vedação em relação 
às demais medidas cautelares? 

Diante do teor do art. 282, §§ 2° e 4“, c/c art. 311, ambos do CPP, com 
redação determinada pela Lei n° 13.964/19, conclui-se que, a qualquer momento 
da persecução penal, a decretação das medidas cautelares pelo juiz só poderá 
ocorrer mediante provocação da autoridade policial, do Ministério Público ou 
do ofendido - neste último caso, exclusivamente em relação aos crimes de 
ação penal de iniciativa privada. Desde que o magistrado seja provocado, é 
possível a decretação de qualquer medida cautelar, haja vista a f^ungibilidade 
que vigora em relação a elas. Por isso, se o Ministério Público requerer a 
prisão temporária do acusado, é plenamente possível a aplicação de medida 
cautelar diversa da prisão, ou vice-versa. 

Outrossim, se ao juiz não se defere a possibilidade de decretar medidas 
cautelares de ofício na fase investigatória, o mesmo não pode ser dito quanto 
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à possibilidade de revogação ou substituição. De fato, considerando que a 
revogação ou substituição recai sobre medida anteriormente decretada pelo 
próprio juiz, em relação à qual fora anteriormente provocado, não há dúvidas 
acerca da possibilidade de o juiz rever a medida cautelar de ofício, indepen¬ 
dentemente de provocação das partes. É nesse sentido, aliás, o teor do §5° do 
art. 282 do C?V, com redação dada pela Lei n. 13.964/19. 

Em conclusão, considerando-se a nova sistemática adotada pelo Código de 
Processo Penal quanto à vedação da atuação ex officio do magistrado quanto 
à decretação de medidas cautelares, especial atenção deverá ser dispensada 
às seguintes hipóteses: 

a) conversão da prisão em flagrante em preventiva (ou temporária) por 
ocasião da sua convalidação judicial: desde o advento da Lei n. 12.403/11, 
quando o CPP passou a vedar expressamente a decretação de medidas caute¬ 
lares de ofício pelo juiz durante a fase investigatória - redação originária do 
arts. 282, §2° e 311 -, a doutrina já questionava a possibilidade de a conversão 
do flagrante em preventiva (CPP, art. 310, II) ocorrer sem que o magistrado 
tivesse sido provocado nesse sentido. Destoa, de fato, das funções do magis¬ 
trado exercer qualquer atividade de ofício na fase investigatória que possa 
caracterizar uma colaboração à acusação. O que se reserva ao magistrado, na 
fase investigatória, é atuar somente quando for provocado, tutelando liberdades 
fundamentais como a inviolabilidade domiciliar, a vida privada e a intimidade, 
assim como a liberdade de locomoção. Portanto, a doutrina sempre entendeu 
que 0 art. 310, inciso II, do CPP, deveria ser interpretado sistematicamente com 
0 art. 306, caput, do CPP, que inseriu no CPP a comunicação da prisão em 
flagrante ao Ministério Público, e com o arts. 282, § 2”, e 311, que já previam 
que, na fase investigatória, ao juiz só seria dado decretar uma medida cautelar 
se fosse provocado nesse sentido. Enfim, a conclusão a que se chega é a de 
que o Ministério Público (ou a autoridade policial) deveria se apresentar em 
juízo para reivindicar a decretação da prisão preventiva (ou temporária), caso 
entendesse necessária a manutenção da privação da liberdade do acusado, ou, 
ainda, no sentido da imposição de medida cautelar diversa da prisão.^®® Em 
sentido diverso, porém, a jurisprudência insistia em reconhecer a legalidade da 
conversão da prisão em flagrante em preventiva de ofício pelo juiz, mesmo sem 
prévia provocação da autoridade policial ou do Ministério Público.^”^ Com a 

306. Nessa linha, em momento anterior à vigência do Pacote Anticrime, Og Fernandes observava que, embora 
a lei nào preveja, nessa etapa, a vista dos autos pelo Ministério Público, a providência parece decorrer 
da própria natureza das medidas cautelares e em face das atribuições do Parquet no sistema acusatório. 
Não custa lembrar que o órgão ministerial deverá ter recebido a comunicação da prisão em flagrante, 
conforme dispõe o caput do art. 306, o que permitirá requerer ao juiz as medidas que entender adequadas, 
independentemente de vista promovida pelo julgador. (Medidas cautelares no processo penal: prisões 
e suas alternativas - comentários à Lei 12.403, de 04/05/2011. Coordenação; Og Fernandes. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 89). 

307. STJ, 5» Turma, HC 280.980/MG, Rei. Min. Laurita Vaz, j. 18/02/2014, DJe 07/03/2014; STJ, 5‘ Turma, HC 
281.756/PA, Rei. Min. Jorge Mussi, j. 15/05/2014, Dje 22/05/2014. E ainda: STJ, 5»Turma, HC 474 . 322 /MG, 
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vigência da Lei n. 13.964/19, pensamos que é hora de os Tribunais Superiores 
revisarem sua jurisprudência quanto à matéria. Ainda que se queira objetar 
que, nesse ponto, não houve nenhuma novidade legislativa - a decretação de 
cautelares ex officio na fase investigatória já era vedada desde a entrada em 
vigor da Lei n. 12.403/11 - toda a sistemática introduzida no CPP pela Lei n. 
13.964/19 visam retirar do magistrado, seja ele o juiz das garantias, seja ele o 
juiz da instrução e julgamento, qualquer iniciativa capaz de colocar em dúvida 
sua imparcialidade. Logo, se ao magistrado não se defere a possibilidade de 
decretar uma prisão preventiva (ou temporária) de ofício na fase investigatória, 
não há lógica nenhuma em continuar a se admitir esta iniciativa para fins de 
conversão (CPP, art. 310, II). Afinal, ontologicamente, não há absolutamente 
nenhuma diferença entre a preventiva resultante da conversão de anterior 
prisão em flagrante e a preventiva decretada em relação àquele indivíduo que 
estava em liberdade; 

b) redecretaçâo de medida cautelar diante da superveniência de razões 
que a justifiquem: consoante disposto no art. 282, §5", do CPP, o juiz poderá, 
de ofício ou a pedido das partes, revogar a medida cautelar ou substituí-la 
quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a 
decretá-la, se sobrevierem razões que a justifiquem. Quanto à primeira parte 
do dispositivo, que faz referência à possibilidade de o juiz, de ofício, revogar 
a medida cautelar ou substituí-la quando verificar a falta de motivo para que 
subsista, o dispositivo em questão não merece nenhuma crítica. Afinal, se 
juízes e tribunais têm competência para expedir de ofício ordem de habeas 
corpus quando verificarem que alguém sofre ou está na iminência de sofrer 
coação ilegal (CPP, art. 654, §2°), não haveria por que se negar ao juiz a pos¬ 
sibilidade de agir ex officio em prol da proteção da liberdade de locomoção 
do indivíduo quando concluísse, por exemplo, que a medida cautelar por ele 
anteriormente decretada não mais se fizesse necessária. Na verdade, o pro¬ 
blema reside na parte final desse dispositivo, o qual, na contramão de todo 
0 reforço ao sistema acusatório e à garantia da imparcialidade introduzido 
pela Lei n. 13.964/19, autoriza o juiz a voltar decretar, de ofício, uma medida 
cautelar por ele anteriormente revogada ou substituída, quando sobrevierem 
razões que a justifiquem. Ora, se os arts. 282, §§2° e 4", e 311 do CPP, ambos 
com redação alterada pela Lei n. 13.964/19, vedam a decretação ex officio de 
qualquer medida cautelar, seja durante a fase investigatória, seja durante a fase 
judicial da persecução penal, revela-se contraditório admitir tal iniciativa nesse 
caso. Ainda que se queira objetar que o magistrado já teria sido provocado 
anteriormente, quando decretou a cautelar em questão pela primeira vez, não 


Rei. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, J. 12/02/2019, DJe 19/02/2019; STJ, 5* Turma, RHC 105.955/MG, 
Rei. Min. Felix Fischer, j. 05/02/2019, DJe 13/02/2019; STJ, 6* Turma, RHC 102.770/MG, Rei. Min. Laurita 
Vaz, j. 06/12/2018, DJe 01/02/2019; STJ, 6» Turma, RHC 102.326/MG, Rei. Min. Nefi Cordeiro, j. 13/11/2018, 
DJe 04/12/2018. 
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nos parece possível o “aproveitamento” dessa postulação anterior, haja vista a 
superveniência de novas razões que a justificam; 

c) (im)possibilidade de decretação da prisão preventiva de ofício pelo 
juiz no âmbito da violência doméstica e familiar contra a mulher: de acordo 
com o art. 20 da Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/06), “em qualquer fase 
do inquérito policial ou da instrução criminal, caberá a prisão preventiva do 
agressor, decretada pelo juiz, de ofício, a requerimento do Ministério Público 
ou mediante representação da autoridade policial”. É bem provável que alguns 
ainda queiram invocar o princípio da especialidade para justificar a subsis¬ 
tência desse dispositivo. Ocorre que o dispositivo em questão não representa 
nada de novidade em relação ao Código de Processo Penal. De fato, à época 
em que a Lei Maria da Penha entrou em vigor - 22 de setembro de 2006 
-, os dizeres de seu art. 20 funcionavam como mera transcrição, quase que 
literal, da redação original do art. 311 do CPP então vigente: “Em qualquer 
fase do inquérito policial ou da instrução criminal, caberá a prisão preventiva 
decretada pelo juiz, de ofício, a requerimento do Ministério Público, ou do 
querelante, ou mediante representação da autoridade policiai”. Se assim o é, 
alterada a redação dos art. 282, §§2° e 4°, e 311, ambos do CPP, inicialmente 
pela Lei n. 12.403/11, para fins de se vedar a possibilidade de decretação de 
qualquer medida cautelar de ofício pelo juiz durante a fase investigatória, e, 
agora, com a Lei n. 13.964/19, também durante a fase processual, forçoso é 
concluir que tal mudança também deverá repercutir no âmbito da violência 
doméstica e familiar contra a mulher.^"® Prova disso, aliás, é o próprio art. 13 
da Lei n. 11.340/06, segundo o qual são aplicáveis as normas do Código de 
Processo Penal ao processo, julgamento e execução das causas cíveis e crimi¬ 
nais decorrentes da prática de violência doméstica e familiar contra a mulher; 

d) (Im) possibilidade de decretação da prisão preventiva de ofício pelo 
juiz por ocasião da pronúncia ou da sentença condenatória recorrível: se a 
regra geral, a partir da vigência do Pacote Anticrime, será a impossibilidade de o 
magistrado decretar de ofício medidas cautelares, seja na fase investigatória, seja 
na fase processual, especial atenção deverá ser dispensada à prisão preventiva 
por ocasião da sentença condenatória recorrível (CPP, art. 387, §1°)^’’® ou da 
pronúncia (CPP, art. 413, §3").^‘° Isso porque, em tais hipóteses, não nos parece 
haver qualquer óbice à atuação ex officio do magistrado. Primeiro porque os 

308. Nesse sentido: PINTO, Ronaldo Batista; CUNHA, Rogério Sanches. Violência doméstica: Lei Maria da Pena 
- comentada artigo por artigo. 4^ ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 118. 

309. CPP: "Art. 387. O juiz, ao proferir sentença condenatória: (...) §1» O juiz decidirá, fundamentadamente, 
sobre a manutenção ou, se for o caso, a imposição de prisão preventiva ou de outra medida cautelar, 
sem prejuízo do conhecimento de apelação que vier a ser interposta". (Incluído pela Lei n. 12.736/12). 

310. CPP: "Art. 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciará o acusado, se convencido da materialidade 
do fato e da existência de indícios suficientes de autoria ou de participação. (...) §3° O juiz decidirá, 
motivadamente, no caso de manutenção, revogação ou substituição da prisão ou medida restritiva de 
liberdade anteriormente decretada e, tratando-se de acusado solto, sobre a necessidade da decretação 
da prisão ou imposição de quaisquer das medidas previstas no Título IX do Livro I deste Código". 
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dispositivos legais que versam sobre a matéria não sofreram qualquer alteração 
pela Lei n. 13.964/19. De fato, sem embargo dos inúmeros artigos do Código 
de Processo Penal que foram alterados (e incluídos) pelo Pacote Anticrime 
de modo a evidenciar a impossibilidade de atuação ex officio do magistrado 
a qualquer momento da persecução penal - arts. 3°-A, 282, §§2° e 4°, e 311 
-, não houve qualquer mudança dos arts. 387, e 413, §3°, do CPP. Fosse 
a intenção do legislador de coibir a atuação ex officio do magistrado nesses 
momentos procedimentais, deveria ter promovido, por exemplo, a alteração 
expressa do art. 387, §1°, do CPP, para que, à semelhança do que consta da 
nova redação conferida ao art. 311 do CPP, dispusesse que “o juiz decidirá, 
fundamentadamente, a requerimento do Ministério Público, do querelante ou 
do assistente, sobre a manutenção ou, se for o caso, a imposição de prisão 
preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuízo do conhecimento da 
apelação que vier a ser interposta”. Se não bastasse esse primeiro argumento, 
não se pode perder de vista que a vedação à atuação ex officio do magistrado 
no curso da persecução penal tem como objetivo precípuo a preservação da 
sua imparcialidade. É dizer, como ser humano que é, se o juiz sumariante, 
por exemplo, decretar de ofício a prisão preventiva do acusado durante a 1“ 
fase do júri, restará vinculado a esta decisão, e, mesmo que involuntariamente, 
buscará a sua manutenção por ocasião da pronúncia, superestimando, assim, 
novas informações que possam confirmá-la, ao mesmo tempo em que tenderá 
a subestimar outras que a contrariem, sobretudo se levarmos em consideração 
que a decretação do carcer ad custodiam demanda ampla fundamentação e 
juízo valorativo sobre circunstâncias do fato e do acusado que denotam prati¬ 
camente um convencimento pré-formado na mente do julgador no sentido de 
futura pronúncia. Se todo esse raciocínio é válido durante a fase investigatória 
e no curso do processo penal, parece de todo evidente que a razão de ser da 
preservação dessa imparcialidade subjetiva e objetiva do magistrado deixa de 
existir no exato momento procedimental em que a própria Lei impõe a ele a 
tomada de uma decisão no sentido de condenar (ou absolver) o acusado, ou 
de pronunciá-lo (impronúncia, absolvição sumária ou desclassificação). Ora, 
se 0 magistrado está proferindo uma decisão condenatória, já não há mais 
nenhuma justificativa em se vedar sua atuação ex officio, porquanto, neste 
exato momento procedimental, já externou sua convicção acerca do caso 
sub judice, daí por que não só pode como deve fazer uso de toda e qualquer 
medida cautelar que se fizer necessária, independentemente de requerimento 
das partes, até mesmo de modo a não se evitar uma po.s.sível ineficácia da 
decisão por ele proferida naquele momento. De fato, seria absolutamente 
irracional que ao condenar determinado acusado, foragido há 6 (seis) meses, 
ficasse o magistrado impossibilitado de decretar eventual prisão preventiva 
com base na garantia da aplicação da lei penal pelo simples fato de não ter 
havido requerimento ministerial nesse sentido em sede de alegações orais (ou 
memoriais). Ter-se-ia, em tal hipótese, evidente denegação da própria tutela 
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jurisdicional, já que o magistrado estaria proibido de adotar medidas cautela- 
res de modo a salvaguardar a eficácia da sua própria sentença condenatória. 
Com efeito, de que adianta conferir ao juiz a competência para deliberar sobre 
a condenação de alguém se não lhe forem outorgadas, concomitantemente, 
medidas cautelares para resguardar sua eficácia? Por tais motivos, queremos 
crer que a atuação ex officio do magistrado no momento da pronúncia ou da 
sentença condenatória recorrível não se revela incompatível com as inúmeras 
mudanças promovidas pelo Pacote Anticrime. 

3.22. Contraditório prévio à decretação das medidas cautelares. 

CPP CPP 

Antes da Lei n. 13.964/19 Depois da Lei n. 13.964/19 4 

Art. 282. (...) 

§3» Ressalvados os casos de urgência ou 
de perigo de ineficácia da medida, o juiz, 
ao receber o pedido de medida cautelar, 
determinará a intimação da parte contrária, 
para se manifestar no prazo de 5 (cinco) dias, 
acompanhada de cópia do requerimento e 
das peças necessárias, permanecendo os 
autos em juízo, e os casos de urgência 
ou de perigo deverão ser justificados e 
fundamentados em decisão que contenha 
elementos do caso concreto que justifi¬ 
quem essa medida excepcional. 

No processo penal, sempre prevaleceu o entendimento de que não seria 
possível conceber e admitir a intervenção defensiva do investigado e/ou de 
seu advogado em momento anterior à decretação da prisão cautelar, sob pena 
de frustração da eficácia da medida cautelar pleiteada. Assim, as medidas 
cautelares pessoais eram sempre aplicadas inaudita altera pars, ou seja, sem 
a oitiva da parte contrária. A defesa, portanto, somente teria condições de 
interferir na decretação da prisão preventiva e/ou temporária em momento 
diferido, questionando a legalidade da medida por meio de habeas corpus, 
isto é, o contraditório era diferido. 

Com a entrada em vigor da Lei n° 12.403/11, e na esteira da moderna 
legislação europeia, o art. 282, § 3°, do CPP, passou a prever o contraditório 
prévio à decretação da medida cautelar. Em face desse preceito, pelo menos em 
regra, a parte contrária deverá ser chamada para opinar e contra argumentar 
em face da representação da autoridade policial, do requerimento do Ministério 
Público, do querelante ou do assistente, confiando-se ao juiz a ponderação plena 
e com visibilidade, em face da presença de mais uma e justificada variável, 
de todos os aspectos que tangenciam a extensão da medida, permitindo-lhe 


Art. 282. (...) 

§3° Ressalvados os casos de urgência ou 
de perigo de ineficácia da nnedida, o juiz, 
ao receber o pedido de nnedida cautelar, 
determinará a intimação da parte contrária, 
acompanhada de cópia do requerimento e 
das peças necessárias, permanecendo os 
autos em juízo. 
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chegar a um convencimento mais adequado sobre a necessidade (ou não) 
de adoção da medida cautelar pleiteada. De fato, as razões apresentadas pela 
defesa técnica podem levar o juiz a não adotar a medida cautelar pretendida, 
não só em uma hipótese de eventual erro quanto à qualificação do verdadeiro 
autor do delito, como também na hipótese em que ele conseguir demonstrar 
a desnecessidade do provimento cautelar, ou, ainda, a possibilidade de adoção 
de medida menos gravosa. 

Essa bilateralidade da audiência vem parcialmente ao encontro da regra 
positivada no art. 7°, § 5°, do Decreto n” 678/92 (Pacto de São José da Costa 
Rica) e no art. 9°, § 3°, do Decreto n“ 592/92 (Pacto Internacional sobre Direitos 
Civis e Políticos de Nova Iorque), que conferem ao indivíduo preso o direito 
de ser conduzido, sem demora, à presença de um juiz ou de autoridade que 
detenha atribuição judiciária. É bem verdade que, por força da norma do art. 
282, § 3°, do CPP, o acusado não será fisicamente conduzido à presença da 
autoridade judiciária. Porém, pelo menos em regra, a ele será assegurado o 
direito de se manifestar previamente quanto à decretação da medida cautelar. 

Como o art. 282, § 3°, do CPP, não estabelece qualquer distinção, esse 
contraditório prévio deve ser observado tanto na fase judicial quanto na fase 
investigatória, apesar de sabermos que, nesta última, não vigora o contraditório 
de maneira absoluta. Na mesma linha, considerando-se que o dispositivo está 
inserido no Capítulo I (“Disposições Gerais”) do Título IX do CPP (“Da pri¬ 
são, das medidas cautelares e da liberdade provisória”), há de se concluir que 
seu comando normativo é válido, pelo menos em tese, para toda e qualquer 
espécie de medida cautelar pessoal, inclusive prisões cautelares.^*^ 

Apesar de o art. 282, § 3°, do CPP, ter instituído o contraditório prévio à 
decretação da medida cautelar, o próprio dispositivo ressalta que, nos casos de 
urgência ou de perigo de ineficácia da medida, o provimento cautelar poderá 
ser determinado pelo magistrado sem a prévia oitiva da parte contrária. É o 
que pode ocorrer por ocasião da decretação de prisão preventiva de indivíduo 
apontado como líder de uma organização criminosa, situação em que a prévia 
comunicação ao acusado pode levá-lo a empreender fuga. Basta imaginar, 
por exemplo, hipótese de requerimento de decretação de prisão com base na 
garantia de aplicação da lei penal. Se a própria decretação da medida já pres¬ 
supõe a demonstração de que o acusado pretende fugir do distrito da culpa, 
inviabilizando futura e eventual execução da pena, não é leviano concluir 
que, cientificado o acusado de que o juiz está considerando a possibilidade 
de prendê-lo cautelarmente, provavelmente irá levar adiante seu desiderato, 
fugindo. Pensar o contrário é muita ingenuidade. 


311. Em sentido diverso, eis o teor do Enunciado n. 31 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos 
Ministérios Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro 
de Apoio Criminal (GNCCRIM); "Os dispositivos do §3° do art. 282 não se aplicam à prisão preventiva, 
mas apenas às cautelares do art. 319 do CPP". 
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Nesse caso, a limitação ao exercício do direito de defesa é plenamente 
constitucional e se apresenta em franca compatibilidade com a prisão cautelar 
decretada, que pressupõe a surpresa e a imprevidência, preservando a eficácia 
do processo. Aqui, a defesa terá condições de interferir na decretação da me¬ 
dida cautelar apenas em momento posterior, questionando sua legalidade por 
meio de eventual recurso ou habeas corpus, hipótese em que o contraditório 
será diferido. 

Como a observância do contraditório prévio passou a ser a regra em 
virtude das mudanças produzidas pela Lei n. 12.403/11, sempre sustentamos, 
mesmo antes do advento da Lei n. 13.964/19, que se o juiz entendesse que 
não deveria dar prévia ciência ao acusado da possibilidade de imposição de 
medida cautelar de natureza pessoal contra sua pessoa, deveria fazer constar 
da motivação de sua decisão a situação de urgência ou de perigo de ineficácia 
da medida que justificasse a imposição da cautelar inaudita altera pars. Em 
síntese, o motivo que deu ensejo ao afastamento do contraditório prévio deveria 
fazer parte da fundamentação da decisão. Isso, no entanto, era solenemente 
ignorado pelos juízes por ocasião da decretação da medida cautelar, o que 
acabava por esvaziar a importância desse contraditório prévio. Eis o porquê 
da nova redação conferida ao §3° do art. 282 do CPP pela Lei n. 13.964/19: 
em sua parte final, o dispositivo prevê expressamente que “os casos de ur¬ 
gência ou de perigo deverão ser justificados e fundamentados em decisão que 
contenha elementos concretos do caso concreto que justifiquem essa medida 
excepcional”. Com o novo regramento legal, parece não haver mais dúvidas no 
sentido de que, ausente fundamentação explícita apontado a impossibilidade 
de observância do contraditório prévio em virtude da urgência ou perigo de 
ineficácia da medida, ter-se-á medida cautelar manifestamente ilegal, passível, 
pois, de relaxamento, pela instância superior. 

3.23. Descumprimento injustificado das obrigações inerentes às medidas 
cautelares. 

Código de Processo Penal Código de Processo Penal 

antes da Lei n. 13.964/19 depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 282. (...) 

§4“ No caso de descumprimento de qual¬ 
quer das obrigações impostas, o juiz, me¬ 
diante requerimento do Ministério Público, 
de seu assistente ou do querelante, poderá 
substituir a medida, impor outra em cumu¬ 
lação, ou, em último caso, decretar a prisão 
preventiva, nos termos do parágrafo único 
do art. 312 deste Código. 


Art. 282. (...) 

§4“ No caso de descumprimento de qual¬ 
quer das obrigações impostas, o juiz, de 
ofício ou mediante requerimento do Mi¬ 
nistério Público, de seu assistente ou do 
querelante, poderá substituir a medida, 
impor outra em cumulação, ou, em último 
caso, decretar a prisão preventiva (art. 312, 
parágrafo único). 
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De nada adianta a imposição de determinada medida cautelar se a ela 
não se emprestar força coercitiva. É nesse sentido que se destaca a importância 
dos arts. 282, § 4“, e 312, §1®, ambos do CPP. 

Verificado o descumprimento injustificado das medidas cautelares diversas 
da prisão, o que demon.stra que o acusado não soube fazer por merecer o bene¬ 
fício da medida menos gravosa, é possível que o juiz determine a substituição 
da medida, a imposição de outra em cumulação, ou, em última hipótese, a 
própria prisão preventiva. O magistrado não está obrigado a seguir a ordem 
indicada no art. 282, § 4°, do CPP. Na verdade, incumbe a ele analisar qual 
das medidas é mais adequada para a situação concreta. 

Para tanto, e em fiel observância ao disposto no art. 282, § 3°, deve ser 
assegurado ao acusado o contraditório prévio, ressalvados os casos de urgência 
ou de perigo de ineficácia da medida, apontando o magistrado, fundamenta- 
damente, as razões pelas quais entendeu necessária a substituição da medida, 
a imposição de outra em cumulação, ou a imposição da prisão preventiva. 

Portanto, o descumprimento a que se refere o art. 282, § 4®, do CPP, 
além de injustificado, deve ser comprovado mediante o devido processo legal, 
assegurados ao investigado ou acusado o direito ao contraditório e à ampla 
defesa, salvo na hipótese de urgência ou de perigo de ineficácia da medida. A 
decisão judicial determinando a substituição da medida cautelar descumprida, 
imposição de outra em cumulação, ou até mesmo a prisão preventiva, deve ser 
devidamente fundamentada, bem como lastreada em critérios de legalidade, 
razoabilidade e proporcionalidade, ex vi do art. 282, incisos I e II, do CPP. 

Com 0 advento da Lei n. 13.964/19, suprimindo do §4® do art. 282 do 
CPP a expressão “de ofício”, o legislador deixa transparecer que a medida em 
questão jamais poderá ser decretada senão mediante requerimento das partes. 
À semelhança das mudanças produzidas no §2° do art. 282 e no art. 311 do 
CPP pelo Pacote Anticrime, o objetivo do legislador é retirar do magistrado 
qualquer iniciativa quanto às cautelares, mesmo durante o curso do processo, 
0 que, de certa forma, visa à preservação do sistema acusatório e da garantia 
da imparcialidade do magistrado. 

Questão que sempre provocou controvérsia na doutrina diz respeito à 
possibilidade de decretação da prisão preventiva diante do descumprimento 
injustificado das cautelares diversas da prisão se acaso a infração penal não 
preencher uma das hipóteses do art. 313 do CPP: crime doloso punido com 
pena máxima superior a 4 (quatro) anos; acusado reincidente em outro crime 
doloso, ressalvado o lapso temporal de 5 (cinco) anos da reincidência; crime 
cometido com violência doméstica e familiar contra a mulher, criança, ado¬ 
lescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiência, para garantir a execução 
das medidas protetivas de urgência; quando houver dúvida sobre a identidade 
civil da pessoa. A título de exemplo, suponha-se a prática de um crime de 
lesão corporal leve, previsto no art. 129, caput, cuja pena é de detenção, de 3 
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(três) meses a 1 (um) ano. Inicialmente, visando impedir a reiteração delituosa, 
já que o acusado estaria ameaçando a vítima, o juiz determinou a imposição 
da medida cautelar de proibição de manter contato com pessoa determinada 
(CPP, art. 319, III), in casu, o próprio ofendido. Ocorre que o acusado passou 
a frequentar, com certa frequência, as imediações próximas ao local de traba¬ 
lho do ofendido. Ciente do descumprimento da primeira medida imposta, o 
juiz, então, resolveu impor outra medida cumulativamente, a saber, proibição 
de frequentar o local de trabalho da vítima (CPP, art. 319, II). Novamente, o 
acusado deixou de observar as medidas cautelares impostas pelo juiz. Inda- 
ga-se: seria cabível a decretação da prisão preventiva, a despeito de o crime 
praticado pelo agente não se adequar a nenhuma hipótese do art. 313 do CPP? 

Por mais que se deva respeitar a homogeneidade das medidas cautelares, 
não se pode negar ao juiz a possibilidade de decretar a prisão preventiva no 
caso de descumprimento das cautelares diversas da prisão, ainda que ausente 
qualquer hipótese do art. 313 do CPP, sob pena de se negar qualquer coer- 
cibilidade a tais medidas. Realmente, se dissermos que, na hipótese de não 
preenchimento do art. 313 do CPP, jamais será possível a decretação da prisão 
preventiva diante do descumprimento das cautelares diversas da prisão, o 
art. 319 do CPP tornar-se-á letra morta em relação a tais delitos. Afinal, se 
o acusado sabe, antecipadamente, que a inobservância das cautelares jamais 
poderá dar ensejo à conversão em preventiva, isso implica em retirar qualquer 
força coercitiva das medidas cautelares recém-criadas pela Lei n° 12.403/11. De 
nada terá adiantado, assim, a criação de um amplo e variado leque de medi¬ 
das cautelares diversas da prisão se, uma vez aplicadas e descumpridas, nada 
puder ser feito para neutralizar as situações de perigo do art. 282, I, do CPP. 

Portanto, tendo em conta que a própria eficácia das medidas cautelares 
diversas da prisão está condicionada, essencialmente, ao seu caráter coercitivo, 
de onde se extrai a importância da possibilidade de decretação da preventiva 
como ameaça constante que deve pairar sobre o acusado para a eventualidade 
de descumprimento injustificado das medidas do art. 319 do CPP, concluímos 
que, na hipótese do art. 282, § 4”, c/c art. 312, §1°, a preventiva pode ser 
decretada independentemente da observância do art. 313 do CPP.^‘^ 

Esse entendimento não acarreta qualquer violação ao princípio da ho¬ 
mogeneidade. Isso porque a concessão de benefícios despenalizadores como 
a transação penal, suspensão condicional do processo, substituição da pena 
privativa de liberdade por restritiva de direitos, etc., nem sempre depende ape¬ 
nas do quantum de pena cominado ao delito. Com efeito, a concessão de tais 
benefícios sempre leva em consideração a análise das circunstâncias judiciais 

312. No sentido de que a prisão preventiva decretada em razão do descumprimento de medida cautelar 
anteriormente imposta não está submetida às circunstâncias e hipóteses previstas no art. 313 do CPP: 
STJ, 5" Turma, HC 281.472/MG, Rei. Min. Jorge Mussi, j. 05/06/2014, DJe 18/06/2014; STJ, 5* Turma, HC 
286.578/SP, Rei. Min. Jorge Mussi, j. 05/06/2014, DJe 18/06/2014. 
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do acusado. A título de exemplo, não se admitirá a proposta de transação 
penal se os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem 
como os motivos e as circunstâncias indicarem que tal medida revela-se insu¬ 
ficiente (Lei n° 9.099/95, art. 76, § 2°, III). De modo semelhante, a proposta 
de suspensão condicional do processo não será apresentada ao acusado se 
ausentes os requisitos que autorizam a suspensão condicional da pena (Lei n° 
9.099/95, art. 89, caput). De seu turno, a substituição por restritiva de direitos 
pode ser negada se acaso o juiz constatar que a culpabilidade, os antecedentes, 
a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as 
circunstâncias indicarem que essa substituição não seja suficiente (CP, art. 44, 
III). De mais a mais, não se pode esquecer que a pena restritiva de direitos 
se converte em privativa de liberdade quando ocorre o descumprimento in¬ 
justificado da restrição imposta (CP, art. 44, § 4”). Ora, se o descumprimento 
de uma pena restritiva de direitos autoriza a conversão em pena privativa de 
liberdade, idêntico raciocínio há de ser aplicado ao descumprimento injustifi¬ 
cado de medida cautelar diversa da prisão, autorizando a decretação da prisão 
preventiva, independentemente da observância do art. 313 do CPP. 

Como se vê, a pena em abstrato do delito nem sempre é sinônimo de 
aplicação de tais benefícios. Ora, tendo em conta que a nova redação do art. 
313 do CPP foi pensada exatamente para se impedir a decretação da preventiva 
nas hipóteses em que não se vislumbra a possibilidade de aplicação de pena 
de prisão ao final do processo, é de se concluir que, na hipótese de descum¬ 
primento injustificado das cautelares diversas da prisão, é bem provável que 
0 acusado não faça jus aos institutos despenalizadores acima mencionados ao 
final do processo, já que suas circunstâncias são desfavoráveis. Logo, não há 
falar em desrespeito à homogeneidade na hipótese de decretação da preventiva. 

É nesse sentido a lição de Eugênio Pacelli de Oliveira. Segundo o autor, 
com o advento da Lei n° 12.403/11, a prisão preventiva poderá ser utilizada 
em três circunstâncias distintas: a) de modo autônomo, em qualquer fase da 
investigação, hipótese em que sua decretação estará condicionada à observância 
dos arts. 311, 312 e 313 do CPP; b) como conversão da prisão em flagrante 
(CPP, art. 310, II), que também está condicionada à observância dos arts. 311, 
312 e 313 do CPP, e, por fim; c) de modo subsidiário, pelo descumprimento 
de cautelar diversa da prisão anteriormente imposta (CPP, art. 282, § 4°, c/c 
art. 312, parágrafo único), hipótese em que a preventiva poderá ser decretada 
independentemente das circunstâncias e hipóteses arroladas no art. 313 do 

Cpp.JB 

Por fim, é oportuno destacar que o descumprimento injustificado das 
medidas cautelares diversas da prisão não caracteriza o crime de desobe¬ 
diência (CP, art. 330). Isso porque o próprio CPP (art. 282, § 4°) já prevê as 


313. OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. Atualização do processo penal. Lei n° 12.403/11 - capítulo a ser incorporado 
à obra Curso de processo penal. 15* ed. Rio de Janeiro; Lumen juris, 2011. p. 19. 
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consequências decorrentes do descumprimento das cautelares - substituição 
da medida, imposição de outra cumulativamente ou decretação da prisão 
preventiva sem fazer qualquer ressalva expressa quanto à possibilidade 
de responsabilização criminal pelo delito de desobediência. Quando a lei 
extrapenal não traz previsão expressa acerca da possibilidade de cumulação 
do crime de desobediência com outras sanções extrapenais, como ocorre na 
hipótese em questão, é firme o entendimento jurisprudencial no sentido da 
impossibilidade de tipificação do referido delito.^^** 

É bem verdade que a Lei n. 13.641, com vigência em data de 04 de abril 
de 2018, introduziu na Lei Maria da Penha o crime do art. 24-A nos seguintes 
termos: “Descumprir decisão judicial que defere medidas protetivas de urgência 
previstas nesta Lei”. No entanto, referindo-se o art. 24-A da Lei n. 11.340/06 
expressamente ao descumprimento de decisão judicial que defere medidas 
protetivas de urgência previstas nesta Lei, não nos parece possível qualquer 
tipo de interpretação analógica e/ou extensiva para fins de se concluir que a 
figura delituosa em apreço tenha o condão de abranger o descumprimento 
das medidas cautelares diversas da prisão previstas no art. 319 e 320 do CPP, 
sob pena de evidente analogia in maíam partem e consequente violação ao 
princípio da legalidade. Logicamente, se a cautelar diversa da prisão do CPP 
encontrar previsão legal na Lei Maria da Penha e for decretada no contexto 
da violência doméstica e familiar contra a mulher como espécie de medida 
protetiva de urgência, aí não haverá dúvidas no sentido da tipificação do 
crime do art. 24-A.^‘® 

3.24. Revogabilidade e/ou substitutividade das medidas cautelares 


..,4: _ 

Código de Processo Penal 
antes da Lei n. 13.964/19 

' Código de Processo Penal 
depois da Lei n. 13.964/19 

■■ ■■ ■ ■ ■ 

Art. 282. (...) 

Art. 282. (...) 

§5“ O juiz poderá revogar a medida cautelar 
ou substituí-la quando verificar a falta de 
motivo para que subsista, bem como voltar 
a decretá-la, se sobrevierem razões que a 
justifiquem. 

§5“ O juiz poderá, de ofício ou a pedido 
das partes, revogar a medida cautelar 
ou substitui-la quando verificar a falta de 
motivo para que subsista, bem como voltar 
a decretá-la, se sobrevierem razões que a 
justifiquem. 


314. STJ, 6» Turma, RHC 15.596/SP, Rei. Min. Hamilton Carvalhido, j. 16/12/2004, DJ 28/02/2005; STJ, 5‘Turma, 
RHC 41.970/MG, Rei. Min. Laurita Vaz, j. 7/8/2014. E ainda: STJ, 6* Turma, REsp 1.374.653/MG, Rei. Min. 
Sebastião Reis Júnior, j. 11/3/2014. 

315. Para mais detalhes acerca da nova figura delituosa do art. 24-A, remetemos o leitor ao nosso livro de 
Legislação Criminal Especial Comentada. 
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Como desdobramento de sua natureza provisória, a manutenção de uma 
medida cautelar depende da persistência dos motivos que evidenciararri a ur¬ 
gência da medida necessária à tutela do processo. São as medidas cautelares ( 

situacionais, pois tutelam uma situação fática de perigo. Desaparecido o suporte 
fático legitimador da medida, consubstanciado pdofumus comissi delicti e pelo 
periculum libertatis, deve o magistrado revogar a constrição. 

Por isso é que se diz que a decisão que decreta uma medida cautelar 
sujeita-se à cláusLila rebus sic stantibus, pois está sempre sujeita à nova verifi¬ 
cação de seu cabimento, seja para eventual revogação, quando cessada a causa 
que a justificou, seja para nova decretação, diante do surgimento de hipótese . 

que a autorize (CPP, art. 282, § 5“, c/c art. 316). Enfim, como toda e qualquer 
espécie de medida cautelar, sujeita-se a decisão que decreta as cautelares de < 

natureza pessoal, inclusive a própria prisão cautelar, à cláusula da imprevisão, 
podendo ser revogada quando não mais presentes os motivos que a ensejaram, 
ou renovada se acaso sobrevierem razões que a justifiquem. í 

Assim, como observa Badaró, uma vez decretada qualquer das medidas 
cautelares alternativas à prisão, mudanças do estado de fato subjacente ao 
momento de sua decretação ou mesmo o surgimento de novas provas que 
alterem o convencimento judicial sobre ofumus comissi delicti ou o periculum ^ 

libertatis podem levar à necessidade de: 1) revogação da medida cautelar; 2) 
substituição da medida cautelar por outra, mais gravosa ou mais benéfica; 3) ( 

reforço da medida cautelar, por acréscimo de outra medida em cumulação; f 

4) atenuação da medida caultear, pela revogação de uma das medidas ante¬ 
riormente imposta cumulativamente com outra,^*^ 

Exemplificando, encerrada a instrução criminal, se o juiz passa a ter dú¬ 
vidas quanto à própria existência do crime, tem-se que o fumus comissi delicti 
deixou de existir. Impõe-se, pois, a revogação da custódia preventiva.^*^ Da ^ 

mesma forma, suponha-se que uma prisão preventiva tenha sido decretada ( 

com base na conveniência da instrução criminal, porquanto o acusado estaria 
constrangendo determinada testemunha. Uma vez realizada a audiência una 
de instrução e julgamento, inclusive com a oitiva da referida testemunha, ( 

percebe-se que o motivo que deu origem à prisão deixa de existir. Mais uma 
vez, também será cabível a revogação da prisão preventiva, sem prejuízo, ' 

todavia, da imposição das medidas cautelares diversas da prisão, se acaso , 


316. BADARÔ, Gustavo Henrique. Medidas cautelares no processo penal: prisões e suas alternativas - comentários 
à Lei 12.403, de 04/05/2011. Coordenação: Og Fernandes. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. 
p. 224. 

317. De acordo com o Enunciado n. 36 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios 
Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio 
Criminal (CNCCRIM),'"havendo fato novo que justifique a revogação da prisão, cabe às partes levá-lo ao 
conhecimento do juiz, para que o avalie, em decorrência do sistema acusatório que limita a atividade 
probatória do juízo". 
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necessárias.^'* Neste último exemplo, especial atenção deve ser dispensada 
ao procedimento bifásico do júri. Explica-se: se a preventiva do acusado fora 
decretada na primeira fase (iudicium accusationis) porquanto testemunhas 
vinham sendo ameaçadas, é de todo evidente que a pronúncia, de per si, não 
afasta a necessidade de manutenção da medida, pelo menos em tese, eis que 
tais testemunhas possivelmente ainda terão que ser ouvidas no plenário do 
Júri. Subsiste, pois, o perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado, 
justificando, então, a manutenção da prisão cautelar. 

Da mesma forma que, uma vez decretada a prisão cautelar, esta pode ser 
revogada, caso o juiz verifique a falta de motivo para que subsista, também 
é possível o contrário, ou seja, revogada a prisão preventiva, nada impede 
que, sobrevindo razões que a justifiquem, possa o magistrado decretá-la no¬ 
vamente, desde que seja provocado nesse sentido.**’ A super veniência de fato 
novo, provocado pelo acusado, que se encontrava em liberdade, seja por força 
de anterior revogação da prisão preventiva, seja por concessão de liberdade 
provisória, com ou sem a imposição de medidas cautelares diversas da prisão, 
elimina a falta de justa causa, ensejando, por conseguinte, a cassação da liber¬ 
dade concedida com a consequente decretação de nova segregação cautelar.*^® 

A competência para revogar as cautelares recai, originariamente, sobre 
0 mesmo órgão jurisdicional que decretou referida medida. Destarte, mesmo 
que um determinado Tribunal tenha atuado em sede recursal, ao apreciar um 
habeas corpus impetrado, por exemplo, contra a decretação da prisão caute¬ 
lar, caberá ao magistrado de primeiro grau decidir, inicialmente, acerca do 
pedido de revogação da prisão preventiva decretada, sob pena de supressão 
de instância, levando em consideração a verificação da continuidade (ou não) 
dos motivos que autorizaram a decretação do cárcere ad custodiam. Caso esse 
magistrado conclua pela necessidade de manutenção da prisão preventiva, aí 
sim ter-se-á referido magistrado de 1° grau como autoridade coatora para fins 
de impetração de habeas corpus perante o respectivo tribunal. 

Como deixa entrever a nova redação conferida ao art. 282, §5°, do CPP, 
pela Lei n. 13.964/19, essa decisão pode ser proferida de ofício pelo juiz, ou 
mediante requerimento de qualquer das partes, seja da defesa, seja do Mi¬ 
nistério Público, do querelante ou do assistente, ou mediante representação 


318. STF, 2» Turma, HC 88.129/SP, Rei. Min. Joaquim Barbosa, j. 15/05/2007, DJe 082 16/08/2007. E também: 
STF, 1* Turma, HC 86.374/MG, Rei. Min. Eros Grau, DJ 06/10/2006 p. 50; STJ, 6» Turma, HC 53.856/RS, Rei. 
Min. Paulo Medina, DJ 26/02/2007 p. 646. 

319. Para mais detalhes acerca da impossibilidade de o Juiz, de ofício, voltar a decretar cautelar por ele 
anteriormente revogada ou substituída, consultar comentários ao art. 282, §2®, do CPP. 

320. Referindo-se à possibilidade de decretação de nova prisão preventiva, caso sobrevenham fundamentos 
concretos que autorizem a adoção da medida: STF, 1‘ Turma, HC 94.062/RJ, Rei. Min. Cármen Lúcia, J. 
29/04/2008, DJe 117 26/06/2008. Em sentido semelhante, reiterando que a decretação de nova prisão 
preventiva só é possível diante de fatos novos que a justifiquem: STJ, 6* Turma, RHC 6.630/MG, Rei. Min. 
William Patterson, DJ 24/11/1997 p. 61.286. 
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da autoridade policial. Exemplificando, se ao acusado tiver sido determinada 
a proibição de manter contato com pessoa determinada, a fim de assegurar 
a eficácia da instrução probatória, ouvida a testemunha, poderá a defesa 
requerer a revogação da medida, porquanto deixou de existir o fundamento 
que autorizava sua decretação. 

Em relação ao status do agente após a revogação de sua prisão preventiva, 
convém esclarecer que o mesmo passará a gozar da mesma liberdade anterior 
à decretação da medida. Em outras palavras, revogada a prisão preventiva, 
0 indivíduo passa a gozar de liberdade plena, nos mesmos moldes daquele 
acusado que não foi preso em flagrante, a não ser que, com base no poder 
geral de cautela, alguma medida inominada lhe seja imposta. 

A revogação da prisão preventiva é um provimento de urgência, marcado 
pela sumariedade formal. Não faz coisa julgada material. No entanto, não é 
decretado com base na aparência, além de não ser uma medida referível. Logo, 
não se trata de medida cautelar nem antecipatória, mas sim de uma medida 
urgente, baseada no poder de polícia da autoridade judiciária.*^' 

Se o fundamento que deu ensejo à revogação da prisão preventiva de um 
dos acusados não tiver como fundamento argumento de caráter exclusivamente 
pessoal, os efeitos da decisão serão extensivos aos demais acusados, por meio 
do denominado efeito extensivo, constante do art. 580 do CPP.*^^ 

Conquanto a Lei da prisão temporária (Lei n° 7960/89) tenha deixado 
de prever a possibilidade de sua revogação, tal lacuna pode ser preenchida 
por meio da analogia. Assim, se, no curso da investigação, a cautela não se 
mostrar mais necessária, a prisão temporária deixa de possuir sustentáculo, 
não devendo, portanto, persistir. Deve, portanto, ser objeto de revogação, nos 
exatos termos do art. 316 do CPP.*^* 

Apesar de entendermos que a utilização da expressão revogação da 
prisão preventiva só deva ser usada para as hipóteses em que, num primeiro 
momento, havia motivo para a decretação da medida, o qual, posteriormen¬ 
te, deixou de existir, convém destacar que a expressão revogação também é 
usada pelos Tribunais quando caracterizada qualquer falha de motivação do 
decreto prisional em apontar, baseada em elementos objetivos dos autos e de 
modo específico para o caso concreto, os requisitos essenciais e legitimadores 
da prisão preventiva. Nesse sentido, confira-se: “O ato judicial que decreta 
a prisão preventiva, diz a lei, bem como o ato que a revoga, será sempre 
fundamentado. No caso, faltaram ao decreto de imposição da preventiva os 

321. É nesse sentido a lição de João Gualberto Garcez Ramos: A tutela de urgência no processo penal brasileiro. 
Belo Horizonte/MG: Editora Del Rey, 1998. p. 387. 

322. STJ, 5* Turma, PExt no HC 50.829/RJ, Rei. Min. Gilson Dipp, j. 20/06/2006, DJ 01/08/2006 p. 478. 

323. STJ, 5* Turma, RHC 4.877/RJ, Rei. Min. Cid Flaquer Scartezzini, DJ 23/10/1995 p. 35.685. Ainda no sentido 
da possibilidade de revogação da prisão temporária: STJ, 6* Turma, HC 49.948/SP, Rei. Min. Paulo Gallotti, 
DJ 09/10/2006 p. 363. 
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indispensáveis fundamentos, pois levou-se em conta apenas a gravidade abstrata 
dos fatos penais noticiados. Habeas corpus deferido para ser revogada a prisão 
preventiva" (nosso grifo).Com a devida vénia, pensamos que revogação da 
prisão preventiva não pode ser confundida com a sua cassação (ou anulação). 
Para vícios de legalidade pertinentes à prisão preventiva, tais como ausência 
de fundamentação, o instrumento próprio é a sua cassação, anulação, por 
meio de um habeas corpus objetivando o relaxamento da prisão. Destina-se 
a revogação ao afastamento de prévia prisão cautelar decretada legalmente, 
mas cujos pressupostos autorizadores deixaram de existir. 

3.25. Prisão preventiva como medida de ultima ratio e (des)necessidade 
de o não cabimento da substituição por outra medida cautelar 
ser justificado de maneira fundamentada e individualizada. 

CPP CPP 

antes da Lei n. 13.964/19 depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 282. (...) 

§6° A prisão preventiva será determinada 
quando não for cabível a sua substituição 
por outra medida cautelar (art. 319). 


L 

Durante anos e anos, nosso sistema processual penal ofereceu ao magis¬ 
trado apenas duas opções de medidas cautelares de natureza pessoal; prisão 
cautelar ou liberdade provisória, lembrando que, antes do advento da Lei n. 
12.403/11, esta medida de contracautela só podia ser concedida àquele que 
fora anteriormente preso em flagrante. Tem-se aí o que a doutrina denomi¬ 
nava de bipolaridade cautelar do sistema brasileiro. Significa dizer que, no 
sistema originalmente previsto no CPP, ou o acusado respondia ao processo 
com total privação de sua liberdade, permanecendo preso cautelarmente, ou 
então lhe era deferido o direito à liberdade provisória, seja com a obrigação 
de comparecer aos atos processuais, na hipótese de liberdade provisória sem 
fiança, seja mediante o compromisso de comparecer perante a autoridade, todas 
as vezes que fosse intimado para atos do inquérito, da instrução criminal e 
para o julgamento, proibição de mudança de residência sem prévia permissão 
da autoridade processante, e impossibilidade de se ausentar por mais de 8 
(oito) dias da residência sem comunicar à autoridade o lugar onde poderia ser 

324. STJ, 6* Turma, HC 37.571/PA, Rei. MIn. Nilson Naves, j. 14/12/2004, DJ 01/08/2006 p. 550. 


Art. 282. (...) 

§6° A prisão preventiva somente será 
determinada quando não for cabível a sua 
substituição por outra medida cautelar, 
observado o art. 319 deste Código, e o 

não cabimento da substituição por outra 
medida cauteiar deverá ser justificado 
de forma fundamentada nos elementos 
presentes do caso concreto, de forma 
individualizada. 
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encontrado, no caso da liberdade provisória com fiança). Essa reduzida gama 
de opções de medidas cautelares de natureza pessoal era causa de evidente 
prejuízo, quer à liberdade de locomoção do agente, quer à própria eficácia 
do processo penal. Afinal, se é verdade que é muito comum o surgimento 
de situações que demandam a decretação de medidas cautelares, também é 
verdade que nem sempre a prisão cautelar era o instrumento mais idôneo e 
adequado para salvaguardar a eficácia do processo ou das investigações. Como 
0 juiz não era dotado de outras opções, ou decretava a privação de liberdade 
do acusado ou deixava de decretar a medida extrema, o que, às vezes, colocava 
em risco a própria eficácia do processo. 

Seguindo a orientação do direito comparado, e com o objetivo de pôr 
fim a esta bipolaridade cautelar do sistema do Código de Processo Penal, a 
Lei n. 12.403^1 ampliou de maneira significativa o rol de medidas cautelares 
pessoais diversas da prisão cautelar, proporcionando ao juiz a escolha da pro¬ 
vidência mais ajustada ao caso concreto, dentro de critérios de legalidade e de 
proporcionalidade. De acordo com a nova redação do art. 319 do CPP, são 
previstas 9 (nove) medidas cautelares diversas da prisão, todas aplicáveis pelo 
juiz, de forma isolada ou cumulativa, como vínculos da liberdade provisória 
(CPP, art. 321), ou, ainda, de forma autônoma à prisão, sendo que o art. 320 
do CPP também passou a prever a possibilidade de retenção do passaporte 
quando for imposta ao acusado a proibição de se ausentar do país. Daí o 
motivo da mudança da designação do Título IX do Livro I do CPP: antes 
relativo à prisão e à liberdade provisória, a nova denominação do Título IX é: 
“Da prisão, das medidas cautelares e da liberdade provisória”. A rigor, o título 
em questão deveria ser chamado de medidas cautelares de natureza pessoal, 
já que a prisão em flagrante, a prisão preventiva e a liberdade provisória nele 
previstas são espécies de medidas cautelares. 

Essa mudança reflete tendência mundial consolidada pelas diretrizes fixadas 
nas Regras das Nações Unidas sobre medidas não privativas de liberdade, as 
conhecidas Regras de Tóquio, de 1990. Esta Declaração refletiu a percepção de 
que as medidas cautelares, notadamente as de natureza pessoal, por privarem 
0 acusado de um de seus bens mais preciosos - a liberdade -, quando ainda 
não há decisão definitiva sobre sua responsabilidade penal, devem possuir um 
caráter de ultima ratio, sendo utilizadas tão somente quando não for possível 
a adoção de outra medida cautelar menos gravosa, porém de igual eficácia. 
Além do menor custo pessoal e familiar dessas medidas cautelares diversas 
da prisão, o Estado também é beneficiado com a sua adoção, porquanto pou¬ 
pa vultosos recursos humanos e materiais, indispensáveis à manutenção de 
alguém no cárcere, além de diminuir os riscos e malefícios inerentes a qual¬ 
quer encarceramento, tais como a transmissão de doenças infectocontagiosas, 
estigmatização, criminalização do preso, etc. 

A vantagem quanto à aplicação autônoma dessas medidas cautelares é 
evidente, já que seus requisitos são menos exigentes quando comparados com 
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OS da prisão preventiva. Em outras palavras, com a entrada em vigor da Lei 
n. 12.403/11, persecuções penais em relação a infrações que, pela legislação 
pretérita, se encontravam desprovidas de providências acautelatórias, doravante 
poderão encontrar nas medidas cautelares diversas da prisão importantes ins¬ 
trumentos de tutela cautelar do processo. É verdade que tanto a adoção das 
medidas cautelares diversas da prisão quanto a decretação da prisão preventiva 
pressupõem a presença do futnus coftiissi dclicti e do pcviculuuí libcrtcitis. Po¬ 
rém, enquanto a prisão preventiva só pode ser decretada nos crimes dolosos 
punidos com pena privativa de liberdade máxima superior a 4 (quatro) anos, 
se 0 agente for reincidente em crime doloso, ou se o crime envolver violência 
doméstica e familiar contra a mulher, criança, adolescente, idoso, enfermo 
ou pessoa com deficiência, para garantir a execução das medidas protetivas 
de urgência (CPP, art. 313, I, II e III, com redação determinada pela Lei n. 
12.403/11), a decretação das medidas cautelares diversas da prisão exige apenas 
que à infração penal seja cominada pena privativa de liberdade, isolada, cumu¬ 
lativa ou alternativamente cominada. Há tão somente uma restrição relativa 
à modalidade de crime que comporta tais medidas cautelares: a internação 
provisória do acusado esta condicionada as hipóteses de crimes praticados com 
violência ou grave ameaça, quando os peritos concluírem ser inimputável ou 
semi-imputável e houver risco de reiteração (CPP, art. 319, VII). 

Pode-se dizer, então, que o novo sistema de medidas cautelares pessoais 
trazido pela Lei n° 12.403/11 evidencia que as medidas cautelares diversas da 
prisão são preferíveis em relação à prisão preventiva, dentro da ótica de que 
sempre se deve privilegiar os meios menos gravosos e restritivos de direitos 
fundamentais. Tem-se aí, na dicção de Badaró, a característica da preferibilidade 
das medidas cautelares diversas da prisão, da qual decorre a consequência 
de que, diante da necessidade da tutela cautelar, a primeira opção deverá ser 
sempre uma das medidas previstas nos arts. 319 e 320. Por outro lado, como 
reverso da moeda, a prisão preventiva passa a funcionar como a extrema ratio, 
somente podendo ser determinada quando todas as outras medidas alternati¬ 
vas se mostrarem inadequadas.^^® Portanto, o magistrado só poderá decretar 
a prisão preventiva quando não existirem outras medidas menos invasivas 
ao direito de liberdade do acusado por meio das quais também seja possível 
alcançar os mesmos resultados desejados pela prisão cautelar. 

Portanto, no caminho para a decretação de uma prisão preventiva, cabe 
ao magistrado, inicialmente, verificar o tipo penal cuja prática é atribuída ao 
agente, aferindo, a partir do art. 313 do CPP, se o crime em questão admite 
essa prisão cautelar. Num segundo momento, incumbe ao magistrado anaÜsar 
se há elementos que apontem no sentido da presença simultânea de prova da 

325. BADARÓ, Gustavo Henrique. Medidas cautelares no processo penal: prisões e suas alternativas - comentários 
à Lei 12.403, de 04/05/2011. Coordenação: Og Fernandes. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. 
p. 223. 
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existência do crime e de indícios suficientes de autoria (fumus comissi delicti). 
O terceiro passo é aferir a presença do periculum libertatis, compreendido 
como o perigo concreto que a permanência do investigado (ou acusado) em 
liberdade acarreta para a investigação criminal, para o processo penal, para 
a efetividade do direito penal ou para a segurança social. Logicamente, esses 
fatos que justificam a prisão preventiva devem ser contemporâneos à decisão 
que a decreta (princípio da atualidade do periculum libertatis). Por fim, tam¬ 
bém se faz necessária a demonstração da ineficácia ou da impossibilidade de 
aplicação de qualquer das medidas cautelares diversas da prisão. Nesse sentido, 
0 art. 310, inciso II, do CPP, autoriza a conversão da prisão em flagrante em 
preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 do CPP, e se 
revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisão. 

Agora, de nada adianta o legislador impor a utilização da prisão cautelar 
como medida de ultima ratio se ao juiz não for imposta a obrigatoriedade de 
fundamentar o porquê da opção pela medida extrema, o porquê da impossibi¬ 
lidade de aplicação das cautelares diversas da prisão no caso concreto. É nesse 
sentido que se deve compreender a nova redação conferida ao §6“ do art. 282 
do CPP pela Lei n. 13.964/19, segundo o qual a prisão preventiva será deter¬ 
minada quando não for cabível a sua substituição por outra medida cautelar, 
observado o art. 319 deste Código, e o não cabimento da substituição por 
outra medida cautelar deverá ser justificado de forma fundamentada nos 
elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada. 

3.26. Liberdade de locomoção e hipóteses que autorizam a prisão no 
âmbito processual penal. 

CPP CPP 

antes da Lei n. 13.964/19 depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 283. Ninguém poderá ser preso senão Art. 283. Ninguém poderá ser preso senão 
em flagrante delito ou por ordem escrita em flagrante delito ou por ordem escrita 
e fundamentada da autoridade judiciária e fundamentada da autoridade judiciária 
competente, em decorrência de sentença competente, em decorrência de prisão 
condenatória transitada em julgado ou, no cautelar ou em virtude de condenação 
curso da investigação ou do processo, em criminal transitada em julgado, 
virtude de prisão temporária ou prisão 
preventiva. 

A palavra “prisão” origina-se do latim prensione, que vem de prehensione 
(prehensio, onis), que significa prender. Nossa legislação não a utiliza de modo 

326. No sentido de que os fatos que justificam a prisão preventiva devem ser contemporâneos à decisão que 
a decreta: STJ, 6» Turma, HC 214.921/PA, Rei. Min. Nefi Cordeiro, j. 17/03/2015, DJe 25/03/2015; STJ, 6» 
Turma, HC 119.533/ES, Rei. Min. Rogério Schietti Cruz, j. 27/05/2014, DJe 10/06/2014. 
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preciso. De fato, o termo "prisão” é encontrado indicando a pena privativa 
de liberdade (detenção, reclusão, prisão simples), a captura em decorrência 
de mandado judicial ou flagrante delito, ou, ainda, a custódia, consistente no 
recolhimento de alguém ao cárcere, e, por fim, o próprio estabelecimento em 
que o preso fica segregado (CF, art. 5«, inciso LXVI; CPP, art. 288, caput). No 
sentido que mais interessa ao direito processual penal, deve ser compreendida 
como a privação da liberdade de locomoção, com o recolhimento da pessoa 
humana ao cárcere, seja em virtude de flagrante delito, ordem escrita e fun¬ 
damentada da autoridade judiciária competente, seja em face de transgressão 
militar ou por força de crime propriamente militar, definidos em lei (CF, art. 
5°, LXI). 

No ordenamento jurídico pátrio há, fundamentalmente, 3 (três) espécies 
de prisão: a) prisão extrapenal: tem como subespécies a prisão civil e a pri¬ 
são militar-, b) prisão penal (prisão pena ou pena): é aquela que decorre de 
sentença condenatória com trânsito em julgado (STF - ADCs 43, 44 e 54); c) 
prisão cautelar, provisória, processual ou sem pena: tem como subespécies 
a prisão em flagrante,a prisão preventiva e a prisão temporária. Com a 
reforma de 2008 (Lei n° 11.689/08 e Lei n“ 11.719/08), foram expressamen¬ 
te extintas as prisões decorrentes de pronúncia e de sentença condenatória 
recorrível, outrora previstas como espécies autônomas de prisão cautelar, se 
acaso o acusado não fosse primário ou tivesse maus antecedentes. Desde então, 
desde que presentes os pressupostos dos arts. 312 e 313 do CPP, o juiz poderá 
decretar eventual prisão preventiva por ocasião da sentença condenatória ou 
da pronúncia, nos exatos termos dos arts. 387, §1”, e 413, §3°, ambos do CPP, 
respectivamente. A nova redação conferida ao art. 283, CQpui, do CPP, pela 
Lei n. 12.403/11, reiterou esse entendimento. De fato, o dispositivo indicava, 
à época, as espécies de prisão admitidas no âmbito criminal: prisão em fla¬ 
grante, prisão temporária, e prisão preventiva, espécies de prisão cautelar; e 
a prisão decorrente de sentença penal condenatória com trânsito em julgado 
(prisão penal). 

Por ocasião da apresentação do denominado "Projeto Moro”, tinha-se 
como objetivo restaurar a possibilidade de execução provisória de acórdão 
condenatório proferido por Tribunais de 2“ instancia, recentemente afastada 
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento das ADCs 43, 44 e 54. Sugeria- 
-se, nesse sentido, a inclusão do seguinte dispositivo ao CPP: “Art. 617-A. Ao 
proferir acórdão condenatório, o tribunal determinará a execução provisória 

327. É crescente na doutrina o entendimento de que a prisão em flagrante tem natureza jurídica de medida 
pré-cautelar, e não cautelar propriamente dita. Isso porque a prisão em flagrante, isoladamente considerada, 
não justifica a permanência de alguém na prisão, notadamente diante da obrigatória convalidação judicial 
a ser feita por ocasião da realização da audiência de custódia (CPP, art. 310), da qual poderá resultar a 
imposição de duas possíveis medidas cautelares, quais sejam, a decretação de eventual prisão preventiva 
(ou temporária), ou a concessão de liberdade provisória, com ou sem fiança, cumulada (ou não) com as 
cautelares diversas da prisão. 
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das penas privativas de liberdade, restritivas de direitos ou pecuniárias, sem 
prejuízo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos. §1® O 
Tribunal poderá, excepcionalmente, deixar de autorizar a execução provisória 
das penas se houver questão constitucional ou legal relevante, cuja resolução 
por Tribunal Superior possa levar à provável revisão da condenação. §2® Caberá 
ao relator comunicar o resultado ao juiz competente, sempre que possível de 
forma eletrônica, com cópia do voto e expressa menção à pena aplicada”. A 
fim de compatibilizar esse dispositivo à redação então vigente do art. 283 do 
CPP, que não deixava margens para a execução provisória da pena, foi sugerida 
uma nova redação para o dispositivo, in verbis: “Art. 283. Ninguém poderá 
ser preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da 
autoridade judiciária competente, em decorrência de prisão cautelar ou em 
virtude de condenação criminal transitada em julgado ou exarada por órgão 
colegiadd’'. (nosso grifo) 

Diante da resistência de boa parte do Congresso Nacional à execução 
provisória da pena, optou-se por descartar a inclusão do art. 617-A, até mes¬ 
mo de modo a acelerar a aprovação do Projeto final. Era necessário, portanto, 
adaptar a redação sugerida para o art. 283 do CPP. Ao invés de ser mantida 
a redação que lhe fora conferida pela Lei n. 12.403/11, muito mais clara e 
objetiva, foi mantida aciuela sugerida inicialmente pelo “Projeto Moro”, supri¬ 
mindo-se tão somente a menção à locução “ou exarada por órgão colegiado”. 

Sem embargo de a nova redação conferida ao art. 283, caput, do CPP não 
fazer mais referência explícita às prisões preventiva e temporária decretadas 
no curso da investigação ou do processo, e sim à expressão “prisão cautelar", 
é de rigor a conclusão no sentido de que a mudança em questão não terá 
qualquer relevância prática. Isso porque, como exposto anteriormente, ante 
a extinção da prisão decorrente de pronúncia e de sentença condenatória 
recorrível, subsistem como espécies de prisão cautelar tão somente a prisão 
preventiva e a temporária, sem contar a prisão em flagrante, em relação à qual, 
como exposto anteriormente, há controvérsias acerca da sua natureza jurídica. 

3.27. Efetivação da prisão sem a exibição do respectivo mandado. 


CPP 

antes da Lei n. 13.964/19 

Art. 287. Se a infração for inafiançável, a 
falta de exibição do mandado não obstará 


CPP 

depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 287. Se a infração for inafiançável, a 
falta de exibição do mandado não obstará 


à prisão, e o preso, em tal caso, será ime- a prisão, e o preso, em tal caso, será ime¬ 


diatamente apresentado ao juiz que tiver 
expedido o mandado. 


diatamente apresentado ao juiz que tiver 
expedido o mandado, para a realização 
de audiência de custódia. 
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De acordo com redação original do art. 287 do CPP, que não foi modi¬ 
ficada por ocasião da entrada em vigor da Lei n. 12.403/11, em se tratando 
de infração inafiançável, se o executor não estivesse, no momento da captura, 
com o mandado de prisão, poderia dar voz de prisão ao capturando, devendo, 
neste caso, apresentar o preso imediatamente à autoridade judiciária respon¬ 
sável pela expedição do mandado, ou também ao juiz corregedor da polícia 
judiciária ou plantonista, a fim de verificar a legalidade da prisão. 

Com raciocínio semelhante, antes do advento da Lei n. 12.403/11, o art. 
299 do CPP também dizia que, na hipótese de infração inafiançável, a captura 
poderia ser requisitada, à vista de mandado judicial, por via telefônica, tomadas 
pela autoridade, a quem se fizesse a requisição, as precauções necessárias para 
averiguar a autenticidade desta. Perceba-se que ambos os dispositivos legais 
autorizavam a efetivação da prisão sem a exibição do mandado de prisão {sine 
mandado ad capiendurn) apenas em relação às infrações inafiançáveis. Ocorre que 
a Lei n. 12.403/11 deu nova redação ao art. 299 do CPP, que passou a dispor: 
“A captura poderá ser requisitada, à vista de mandado judicial, por qualquer 
meio de comunicação, tomadas pela autoridade, a quem se fizer a requisição, 
as precauções necessárias para averiguar a autenticidade desta”. Ao contráiio da 
antiga redação, o novo art. 299 do CPP não réstringiu sua aplicação as infrações 
inafiançáveis, dai por que também passou a ser aplicado aos crimes afiançáveis. 

Diante dessa nova redação do art. 299 do CPP, autorizando a captura sem 
a exibiç.ão imediata do mandado de prisão, independentemente da natureza 
da infração penal (afiançável ou inafiançável), a doutrina passou a entender 
que o art. 287 do CPP fora objeto de revogação parcial tácita, devendo então 
ser lido nos seguintes termos; ^‘A falta de exibição do mandado não obstará 
a prisão, e o preso, em tal caso, será imediatamente apresentado ao juiz que 
tiver expedido o mandado.” Evidentemente, na hipótese de infração afiançável, 
uma vez efetuada a captura e recolhido o valor da fiança, deverá o agente 
ser colocado em liberdade provisória. Outra hipótese de prisão que pode ser 
realizada sem a exibição imediata do mandado de prisão (sine mandado ad 
capiendurn) é aquela prevista no art. 684, caput, do Código de Processo Penal, 
segundo o qual a recaptura do réu evadido não depende de prévia ordem 
judicial e poderá ser efetuada por qualquer pessoa.^^® 

Parte minoritária da doutrina entende que o art. 287 do CPP não foi 
recepcionado pela Constituição Federal. Isso porque, de acordo com o art. 5®, 
LXI, da CF, à exceção das hipóteses ali mencionadas, ninguém será preso senão 

328. Também não há necessidade de ordem judicial, nem tampouco de mandado de prisão nas seguintes 
hipóteses; a) prisão em flagrante; b) transgressões militares e crimes propriamente militares (art. 5®, LXI, 
CR); c) durante o Estado de Defesa (art. 136, §3®, CR); d) durante o Estado de Sítio (art. 139, CR). A exceção 
dessas hipóteses, em que sequer é necessária prévia autorização judicial, não se admite, em hipótese 
alguma, inclusive sob pena de restar caracterizado abuso de autoridade (Lei n. 13.869/19, art. 9®, caput), 
a efetivação de prisão sem mandado, cuja expedição seja levada a efeito pelo juiz tão somente após a 
captura. 
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mediante ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária competente. 
Nessa linha, segundo Pacelli,^^^ para quem a exibição do mandado é requisito 
indispensável para a efetivação da prisão, a desnecessidade de exibição do 
mandado em infrações inafiançáveis poderia dar ensejo a abusos e atuações 
contrárias ao direito por parte das autoridades policiais. Prevalece, no entanto, 
a orientação de que tais dispositivos legais são plenamente compatíveis com a 
Constituição Federal, pois não se referem à efetivação de prisão sem mandado 
judicial, mas sim à prisão sem a imediata exibição do mandado existente. 
Ou seja, houve a expedição prévia de um mandado judicial, mas ele não está 
fisicamente disponível, pois o executor não se encontra com a cópia dele. 

Com a entrada em vigor do Pacote Anticrime, é mantida a parte inicial do 
arL 287 do CPP, no sentido de que a falta de exibição do mandado não obstará 
a prisão, seja nos crimes afiançáveis, seja nos crimes inafiançáveis, haja vista a 
alteração do art. 299 do CPP pela Lei n. 12.403/11. Na parte final, porém, o 
legislador passou a determinar que a apresentação imediata do preso ao juiz 
qLie tiver expedido o mandado deverá ser feita para a realização da audiência de 
custódia, o que demonstra, à evidência, que a realização desse ato não está restrita 
às hipóteses de prisão em flagrante, como parece transparecer a leitura isolada 
do art. 310, caput, do CPP, com redação também conferida pela Lei n. 13.964/19. 

3.28. Audiência de custódia (ou de apresentação). 

CPP CPP 

antes da Lei n. 13.964/19 depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 310. Ao receber o auto de prisão em Art. 310. Após receber o auto de prisão 
flagrante, o juiz deverá fundamentadamente: em flagrante, no prazo máximo de até 24 

I - relaxar a prisão ilegal; ou (vinte e quatro) horas após a realização da 

„ prisão, o juiz deverá promover audiência 

II - converter a pnsao em flagrante em ^ ^ 

preventiva, quando presentes os requisitos advogado constituído ou membro 

constantes do art. 312 deste Codigo e se oefensoria Pública e o membro do 

revelarem inadequadas ou insuficientes as p^jblico, e, nessa audiência, o 

medidas cautelares diversas da pnsao; ou fundamentadamente: 

III - conceder liberdade provisória, com ou , _ ^ 

sem fiança. 

II - converter a prisão em flagrante em 
preventiva, quando presentes os requisitos 
constantes do art. 312 deste Código, e se 
revelarem inadequadas ou insuficientes as 
medidas cautelares diversas da prisão; ou 

III - conceder liberdade provisória, com ou 
sem fiança. 


329. Op. Cit. p. 436. 
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CPP : ' ■■ ■ CPP ■ 7' 

antes da Lei n. 13.964/19 ' 

Parágrafo único. Se o juiz verificar, pelo auto §1° Se o Juiz verificar, pelo auto de prisão 
de prisão em flagrante, que o agente praticou em flagrante, que o agente praticou o fato 
o fato nas condições constantes dos incisos em qualquer das condições constantes dos 
I a III do caput do art. 23 do Decreto-Lei n. incisos I, II ou III do caput do art. 23 do 
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Có- Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 
digo Penal, poderá, fundamentadamente, 1940 (Código Penal), poderá, fundamenta- 
conceder ao acusado liberdade provisória, damente, conceder ao acusado liberdade 
mediante termo de comparecimento a todos provisória, mediante termo de compare- 
os atos processuais, sob pena de revogação. cimento a todos os atos processuais, sob 

pena de revogação. 

§2° Se o juiz verificar que o agente é 
reincidente ou que integra organização 
crirninosa armada ou milícia, ou que por¬ 
ta arma de fogo de uso restrito, deverá 
denegar a liberdade provisória, com ou 
sem medidas cautelares. 

§3° A autoridade que deu causa, sem 
motivação idônea, à não realização da 
audiência de custódia no prazo estabe¬ 
lecido no caput deste artigo responderá 
administrativa, civil e penalmente pela 
omissão. 

§4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas 
' após o decurso do prazo estabelecido 

no caput deste artigo, a não realização 
de audiência de custódia sem motivação 
idônea ensejará também a ilegalidade da 
prisão, a ser relaxada pela autoridade 
competente, sem prejuízo da possibili¬ 
dade de Imediata decretação de prisão 
preventiva. 


3.28.1. Conceito. 

Na sistemática adotada pelo Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/19), a au¬ 
diência de custódia pode ser conceituada como a realização de uma audiência 
sem demora após a prisão em flagrante (preventiva ou temporária) de alguém, 
permitindo o contato imediato do custodiado com o juiz das garantias, com 
um defensor (público, dativo ou constituído) e com o Ministério Público.^^” 

330. Como de costume, a vítima segue ao largo das mudanças produzidas no processo penal. De fato, não 
consta do art. 310, caput. do CPP, com redação dada pela Lei n. 13.964/19, qualquer menção à presença 
da vítima na audiência de custódia. A despeito de sua presença não ser obrigatória, daí não se pode 
concluir que não possa ser franqueada pelo magistrado. Com efeito, a depender do caso concreto, 
sua participação pode se revelar de fundamental importância para a decretação de eventuais medidas 
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Pelo menos até a entrada em vigor da Lei n. 13.964/19, o diploma nor¬ 
mativo que regulamentava a audiência de custódia - Resolução n. 213 do 
Conselho Nacional de Justiça - dispunha expressamente que a apresentação 
à autoridade judicial deveria ser assegurada não apenas à pessoa presa em 
flagrante delito (art. 1°), mas também àquelas presas em decorrência do cum¬ 
primento de mandados de prisão cautelar ou definitiva (art. 13).”‘ 

Com a nova redação do art. 310, caput, do CPP, fica a impressão, à pri¬ 
meira vista, que o legislador teria deliberado por restringir a sua realização 
apenas aos casos de anterior prisão em flagrante. A uma porque o art. 310 
do CPP, dispositivo legal que passou a cuidar da audiência de custódia com 
o advento do Pacote Anticrime, está inserido no capítulo que versa sobre a 
“prisão em flagrante”. A duas porque o caput do art. 310 do CPP, com redação 
dada pela Lei n. 13.964/19, é categórico ao afirmar que o juiz deverá promover 
audiência de custódia após receber o auto de prisão em flagrante, no prazo 
máximo de até 24 (vinte e quatro) horas após a realização da prisão. Todavia, 
não se pode perder de vista o quanto disposto na parte final do art. 287 do 
CPP, também com redação determinada pela Lei n. 13.964/19, segundo o 
qual se a infração for inafiançável - ou afiançável, segundo a doutrina 
a falta de exibição do mandado não obstará a prisão, e o preso, em tal caso, 
será imediatamente apresentado ao juiz que tiver expedido o mandado, para 
a realização de audiência de custódia. Ou seja, enquanto o art. 310 versa sobre 
a audiência de custódia do preso em flagrante, o art. 287 a prevê nos casos 


cautelares. A título de exemplo, basta supor hipótese de violência doméstica e familiar contra a mulher, 
quando a oitiva da vitima de imediato na própria audiência de apresentação pode fornecer ao juiz 
elementos capazes de subsidiar a adoção de medidas protetivas de urgência, nos termos dos arts. 18 
a 24 da Lei n° 11.340/06. 

331. O Plenário do Supremo Tribunal Federal Iniciou Julgamento de agravo regimental em reclamação (STF, 
Rd 29.303 AgR/RJ, Rei. Min. Edson Fachin, j. 12/12/2019) no qual se aponta ofensa à autoridade da 
decisão proferida pelo STF na ADPF 347 MC, que determinou a realização de audiência de custódia no 
prazo máximo de 24 horas, contado a partir do momento da prisão. No caso concreto, a reclamante 
sustenta que o Tribunal de Justiça do Estado do Rio de janeiro (TJRJ) não observou o pronunciamento 
do STF, com eficácia erga omnes, ao restringir, por meio da Resolução 29/2015, a audiência de custódia 
às hipóteses de presos em flagrante delito. Alega que, independente do título prisional, o preso deve 
ser apresentado, no prazo de 24 horas, à autoridade judicial. Requer a procedência da reclamação a 
fim de que seja determinada, ao TJRJ, a realização da audiência de custódia para as demais hipóteses 
de prisão. Na decisão agravada, o ministro Edson Fachin (relator) negou seguimento à reclamação, por 
compreender não configurada a imprescindível aderência estrita entre o ato reclamado e o paradigma 
invocado. Ponderou que o STF, ao julgar a ADPF 347 MC, fixou a obrigatoriedade da audiência de custódia 
apenas para os casos de prisão em flagrante. Além disso, embora o Colegiado tenha determinado "aos 
juizes e tribunais que, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Políticos e 7.5 da Convenção 
Interamericana de Direitos Humanos, realizem, em até noventa dias, audiências de custódia, viabilizando 
o comparecimento do preso perante a autoridade judiciária no prazo máximo de 24 horas, contados 
do momento da prisão", não afirmou a necessidade dessa providência nos casos de prisão preventiva, 
temporária ou definitiva decretada por juizes ou tribunais. Após a leitura do relatório e a realização das 
sustentações orais, o julgamento foi suspenso. 

332. Por força da mudança do art. 299 do CPP pela Lei n. 12.403/11, a doutrina entende que a falta de exibição 
do mandado também não obsta a prisão no caso de infração afiançável. 
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de prisão decorrente de mandado referente à infração penal, ou seja, quando 
se tratar de prisão temporária ou preventiva. 

Em prática em inúmeros países, dentre eles Peru, Argentina e Chile, a 
audiência de custódia tem 2 (dois) objetivos precípuos; 1) coibir eventuais 
excessos como torturas e/ou maus tratos, verificando-se o respeito aos direitos 
e garantias individuais do preso; 2) conferir ao juiz das garantias, no caso da 
prisão em flagrante, uma ferramenta mais eficaz para fins de convalidação 
judicial, é dizer, para ter mais subsídios quanto à medida a ser adotada - re¬ 
laxamento da prisão ilegal, decretação da prisão preventiva (ou temporária), 
ou concessão de liberdade provisória, com (ou sem) a imposição isolada ou 
cumulativa das medidas cautelares diversas da prisão (CPP, art. 310, I, II e 
III), sem prejuízo de possível substituição da prisão preventiva pela domiciliar, 
se acaso presentes os pressupostos do art. 318 do CPP. Indiretamente, sua 
realização também visa à diminuição da superpopulação carcerária. Afinal, 
em contraposição à simples leitura de um auto de prisão em flagrante, o con¬ 
tato mais próximo com o preso proporcionado pela realização da audiência 
de custódia permite elevar o nível de cientificidade da autoridade judiciária, 
que terá melhores condições para fazer a triagem daqueles flagranteados que 
efetivamente devem ser mantidos presos. 

3.28.2. Previsão normativa. 

Por anos, o Poder Legislativo quedou-se inerte no sentido de positivar 
a audiência de custódia no Brasil. Por isso, o Conselho Nacional de Justiça e 
diversos Tribunais de Justiça e Tribunais Regionais Federais passaram a adotar 
resoluções e provimentos com o objetivo de implementá-la, porquanto se trata 
de garantia convencional decorrente da própria Convenção Americana sobre 
Direitos Humanos (Dec. 678/92), dotada de status normativo supralegal, cujo 
art. 7", § 5°, dispõe que “toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, 
sem demora, à presença de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei 
a exercer funções judiciais”. É o caso, por exemplo, do Estado de São Paulo: 
o Provimento Conjunto n° 03/2015 da Presidência do Tribunal de Justiça 
de São Paulo e da Corregedoria Geral da Justiça, de 27 de janeiro de 2015, 
passou a determinar a apresentação da pessoa detida em flagrante delito até 
24 (vinte e quatro) horas após a sua prisão para participar de audiência de 
custódia (art. 1”). 

Para o Supremo Tribunal Federal, essa regulamentação das audiências 
de custódia por meio de Resoluções e Provimentos dos Tribunais de Justiça 
(ou dos Tribunais Regionais Federais) não importaria violação aos princípios 
da legalidade e da reserva de lei federal em matéria processual penal (CF, 
art. 5°, II, e art. 22, I, respectivamente). Por isso, o Plenário do STF julgou 
improcedente pedido formulado em Ação Direta ajuizada pela Associação 
dos Delegados de Polícia do Brasil (ADEPOL) em face do Provimento Con¬ 
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junto n° 03/2015 do TJ/SP. Para o Supremo, não teria havido, por parte dos 
referidos provimentos, nenhuma extrapolação daquilo que já constaria da 
Convenção Americana sobre Direitos Humanos (art. 7°, § 5°), e do próprio 
CPP, numa interpretação teleológica de seus dispositivos, como, por exemplo, 
o art. 656, que dispõe que, recebida a petição de habeas corpus, o juiz, se 
julgar necessário, e estiver preso o paciente, poderá determinar que este lhe 
seja imediatamente apresentado em dia e hora que designar.”^ Com o advento 
da Lei n. 13.964/19, a controvérsia em questão deixou de existir, visto que, 
doravante, a audiência de custódia passa a constar expressamente do art. 310 
do Código de Processo Penal. 

3.28.3. Presidência da audiência de custódia. 

Como exposto anteriormente, ao tratar da audiência de custódia, a 
Convenção Americana dispõe que a pessoa será conduzida, sem demora, à 
presença de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funções 
judiciais. Por conta da parte final do art. 7", §5°, da CADH, causou muita 
polêmica decisão do Tribunal de Justiça de São Paulo, que entendeu que o 
ato em questão poderia ser presidido por um Delegado de Polícia, in verbis: 
“(...) No cenário jurídico brasileiro, embora o Delegado de Polícia não inte¬ 
gre o Poder Judiciário, é certo que a Lei atribui a esta autoridade a função 
de receber e ratificar a ordem de prisão em flagrante. Assim, in concreto, os 
pacientes foram devidamente apresentados ao Delegado, não se havendo falar 
em relaxamento da prisão. Não bastasse, em 24 horas, o juiz analisa o auto 
de prisão cm flagrante?^** 

Com a devida vénia, não se pode afirmar que toda e qualquer autoridade 
possa presidir a audiência de custódia. Somente terá competência para tanto 
aquela autoridade legalmente autorizada ao exercício de função judicial. É 
difícil afirmar quem seria essa ‘outra autoridade autorizada por lei a exercer 
funções judiciais’, já que os pactos possuem abrangência mundial (ou regional), 
devendo-se atentar, por isso, à realidade interna de cada nação que os subs¬ 
crevem. Mas parece certo que, pelo menos na realidade brasileira, não seria o 
Delegado de Polícia, nem tampouco o órgão do Ministério Público. Longe de 
se pretender estabelecer, com essa premissa, qualquer demérito às funções do 
Delegado de Polícia e do Promotor de Justiça, mas não são eles dotados de 
autorização para exercer funções judiciais. A Lei n. 13.964/19 parece colocar 
uma pá de cal nessa controvérsia. De fato, seja no art. 287, seja no art. 310, 
ambos do CPP, a lei é expressa ao fazer referência à apresentação do preso 
ao juiz para a realização da audiência de custódia. 


333. STF, Pleno, ADI 5.240/SP, Rei. Min. Luiz Fux, j. 20/08/2015. 

334. TJSP, 16* Câmara, HC n. 2016152-70.2015.8.26.0000, Rei. Desembargador Guilherme de Souza Nucci, j. 
12/05/2015. 
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Firmada a premissa de que a audiência de custódia só pode ser presidida 
por uma autoridade judiciária, jamais pelo órgão do Ministério Público, nem 
tampouco pelo Delegado de Polícia, resta saber qual é o juiz competente para 
tanto. A despeito do silêncio do art. 310, caput, do CPP, acerca da matéria - o 
dispositivo faz referência apenas ao juiz é de rigor a conclusão no sentido 
de que o magistrado em questão será, doravante, o juiz das garantias.^^^ Pri¬ 
meiro, porque, dentre suas competências estão, nos exatos termos dos incisos 
I, II e III do art. 3°-B do CPP, a de receber a comunicação imediata da prisão, 
nos termos do inciso LXII do caput do art. 5° da Constituição Federal, e a de 
receber o auto de prisão em flagrante para o controle da legalidade da prisão, 
observado o disposto no art. 310 deste Código, e a de zelar pela observância 
dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido à sua pre¬ 
sença, a qualquer tempo, competências estas que evidentemente compreendem 
a realização da audiência de custódia. De mais a mais, se se trata, a audiência 
de custódia, na sistemática adotada pelo art. 310, caput, do CPP, de espécie de 
audiência a ser realizada sem demora após a prisão em flagrante de alguém, 
espécie de medida pré-cautelar levada a efeito na fase investigatória, logo, antes 
do recebimento da denúncia, a competência para a sua presidência deverá 
recair sobre o juiz das garantias, nos exatos termos do art. 3°-C, caput, do 
CPP, com redação dada pela Lei n. 13.964/19. Logicamente, na eventualidade 
de a audiência de custódia ser realizada num plantão judiciário, este juiz que 
tiver presidido o ato não necessariamente atuará como juiz das garantias para 
ulteriores medidas invasivas decretadas na fase investigatória daquele mesmo 
feito. De todo modo, tendo sido ele o responsável pela convalidação judicial 
da prisão em flagrante, decidindo, por exemplo, sobre uma medida cautelar 
pleiteada pelo órgão ministerial na audiência de apresentação, estará impedido 
de funcionar no processo, nos termos do art. 3°-D, caput, do CPP, incluído 
pelo Pacote Anticrime. 

3.28.4. Prazo. 

Sempre houve controvérsia acerca do prazo para a realização da audiência 
de custódia. O Pacto de São José da Costa Rica não determina a apresentação 
“imediata” da pessoa presa, mas, sim, que a pessoa presa seja conduzida “sem 
demora” à presença de um juiz. Conforme precedentes de Cortes Internacionais 
de Direitos Humanos, “sem demora” pode ser considerado “poucos dias, a 
ser analisado caso a caso, e não 24 horas improrrogáveis, como consta, por 
exemplo, do provimento conjunto n° 03/2015 da Presidência do Tribunal de 


335. De se lembrar que, na condição de Relator das ADI's 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, o Min. Luiz Fux (j. 
22/01/2020) suspendeu a eficácia sínedie, ad referendum do Plenário, da implantação do juiz das garantias 
e de seus consectários (CPP, arts. 3°-A a 3°-F do CPP). 
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Justiça do Estado de São Paulo e da Corregedoria Geral de Justiça.^“ Aliás, 
curiosamente, quiçá por reconhecer a existência de um crônico quadro de 
fragilidade institucional, o mesmo provimento que prevê a realização da au¬ 
diência de custódia em até 24 (vinte e quatro) horas dispõe que a implantação 
da referida audiência no Estado de São Paulo será gradativa e obedecerá ao 
cronograma de afetação dos distritos policiais aos juízos competentes (art. 2°). 

No cenário do possível, do exequível, do realizável, enfim, por reconhe¬ 
cer que o prazo de 24 (vinte e quatro) horas não é factível, partilhamos do 
entendimento no sentido de que a audiência de custódia deveria ser realiza¬ 
da num prazo mais compatível com a realidade brasileira, qual seja, em até 
72 (setenta e duas) horas, até mesmo para não transformar ato de tamanha 
importância numa verdadeira audiência de custódia drive trhu. Trata-se de 
prazo não tão exíguo que inviabiliza a realização da audiência de custódia, mas 
não tão elástico de modo a comprometer a sua própria finalidade. De todo 
modo, para que não haja prejuízo em relação a eventual desaparecimento de 
vestígios ou marcas de tortura, seria obrigatória a realização, pela autoridade 
policial, de exame de corpo de delito no prazo de 24 (vinte e quatro) horas 
da efetivação da prisão em flagrante. A propósito, no dia 20 de novembro de 
2014, a Corregedoria do Estado do Maranhão estipulou a audiência de custódia 
na Capital São Luís, estabelecendo, à época, o prazo de 48 (quarenta e oito) 
horas, contadas da comunicação da prisão, e não da captura propriamente 
dita (Provimento n° 21/2014 da CGMA).”’ 

Não obstante, no julgamento de arguição de descumprimento de preceito 
fundamental (ADPF 347) em que se discute a configuração do chamado “estado 
de coisas inconstitucional” relativamente ao sistema penitenciário brasileiro - 
violação generalizada de direitos fundamentais dos presos inseridos no sistema 
prisional brasileiro no tocante à dignidade, higidez física e integridade psíquica; 
inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades públicas em 


336. A fixação do prazo de 24 (vinte e quatro) horas para a realização da audiência de custódia está diretamente 
relacionada à tentativa de se coibir eventuais maus-tratos contra o preso. Em julho de 2014, a Human 
Rights Watch enviou comunicação às autoridades brasileiras (PRESI/CNMP n° 523/2014) manifestando suas 
preocupações em relação à prática recorrente de tortura e tratamento cruel, desumano e degradante por 
policiais, agentes penitenciários e agentes do sistema socioeducativo do Brasil. Restou constatado que 
espancamentos, ameaças de agressões físicas e de violência sexual, choques elétricos, sufocamentos com 
sacos plásticos e violência sexual ocorrem justamente nas primeiras 24 (vinte e quatro) horas da custódia 
policial, geralmente com o objetivo de extrair informações ou confissões dos presos ou castigá-los por 
supostos atos criminosos. 

337. Para que se tenha uma ideia das dificuldades de realização da audiência de custódia em até 24 (vinte e 
quatro) horas após a captura, basta atentar para o fato de que, no 2° trimestre de 2012, houve um total de 
8.108 prisões em flagrantes apenas na cidade de São Paulo, o que representa uma média diária superior 
a 90 prisões por dia, segundo pesquisa divulgada pelo Instituto Sou da Paz ("O impacto da Lei das 
Cautelares nas prisões em flagrante na cidade de São Paulo"). Como se percebe, fixado o lapso temporal 
de 24 (vinte e quatro) horas para a realização da referida audiência, todas essas pessoas teriam que ser 
transportadas das mais diversas unidades policiais e carcerárias do município para os fóruns criminais 
em um curtíssimo espaço de tempo. Ante a logística necessária para a escolta dos autuados pela policia 
às audiências, parece-nos que esse prazo de 24 (vinte e quatro) horas é absolutamente inexequível. 
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modificar a conjuntura; transgressões a exigir a atuação não apenas de um 
órgão, mas sim de uma pluralidade de autoridades em virtude do qual as 
penas privativas de liberdade aplicadas nos presídios teriam sido convertidas 
em penas cruéis e desumanas, o Plenário do Supremo Tribunal deferiu me¬ 
dida cautelar para determinar que juízes e tribunais de todo o País, inclusive 
no âmbito da Justiça Militar e Eleitoral, observados os artigos 9.3 do Pacto 
dos Direitos Civis e Políticos e 7.5 da Convenção Interamericana de Direitos 
Humanos, realizassem, em até 90 dias, audiências de custódia, viabilizando o 
comparecimento do preso perante a autoridade judiciária no prazo máximo 
de 24 horas, contadas do momento da prisão.”” Com a entrada em vigor da 
Lei n. 13.964/19 no dia 23 de janeiro de 2020, temos, enfim, um regramento 
legal acerca da matéria. Consoante disposto no art. 310, caput, do CPP, referido 
ato deverá ser realizado no prazo máximo de até 24 (vinte e quatro) horas 
após a realização da prisão. 

3.28.5. Procedimento adequado. 

Lavrado o auto de prisão em flagrante pela autoridade policial, o preso 
será conduzido, sem demora, à presença do juiz. Havendo a necessidade de 
utilização de algemas, seja por conta do risco de fuga, seja por conta do risco 
de agressão do preso contra os policiais, contra terceiros ou contra si mesmo, 
impõe-se a devida fundamentação, nos exatos termos da súmula vinculante 
n. 11.”^ 

Estando o flagranteado acometido de grave enfermidade, ou havendo 
circunstância comprovadamente excepcional que a impossibilite de ser apre¬ 
sentado ao juiz, deverá ser assegurada a realização da audiência no local em 
que ele se encontre e, nos casos em que o deslocamento se mostrar inviável, 
deverá ser providenciada a condução para a audiência de custódia imediata¬ 
mente após restabelecida sua condição de saúde ou de apresentação. 

A nosso juízo, se presente uma das hipóteses listadas nos diversos incisos 
do § 2“ do art. 185 do CPP, é perfeitamente possível que esta apresentação 
ocorra por meio de sistema de videoconferência ou outro recurso tecnológi- 


338. STF, Pleno, ADPF 347 MC/DF, Rei. Min. Marco Aurélio, J. 09/09/2015. Com vigência a partir do dia 1® de 
fevereiro de 2016, o Conselho Nacional de Justiça aprovou, em data de 15 de dezembro de 2015, a 
Resolução n° 213, regulamentando a implantação da audiência de custódia em todo o território nacional, 
fixando o prazo de 24 (vinte e quatro) horas para apresentação do preso, salvo por situações excepcionais 
devidamente justificadas. Consta expressamente do art. 1® da referida Resolução que a comunicação da 
prisão em flagrante à autoridade Judicial por meio do encaminhamento do auto de prisão em flagrante 
não supre a apresentação pessoal do flagranteado efetivada por meio da audiência de custódia. 

339. É firme a Jurisprudência do STJ no sentido de que não há nulidade da audiência de custódia por suposta 
violação à súmula vinculante n. 11, quando devidamente Justificada a necessidade do uso de algemas 
pelo segregado: STJ, 5* Turma, RHC 91.748/SP, Rei. Min. Joel Ilan Paciornik,j. 07/06/2018, DJe 20/06/2018; 
STJ, 5* Turma, HC 433.755/SP, Rei. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, J. 27/02/2018, DJe 08/03/2018; STJ, 
5® Turma, HC 387.476/PR, Rei. Min. Jorge Mussi, J. 27/06/2017, DJe 01/08/2017. 
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CO de transmissão de sons e imagens em tempo real, desde que seja possível 
constatar a plena observância dos direitos fundamentais do preso. Nesse caso, 
0 preso e a autoridade judiciária deverão estar, preferencial e simultaneamente, 
em estabelecimentos sob administração do Poder Judiciário, assegurando-se 
a presença, na localidade onde se encontrar o preso, de defensor constituído, 
público ou dativo, à semelhança do que ocorre no interrogatório judicial por 
videoconferência (CPP, art. 185, § 5°). 

Prova disso, aliás, é o próprio veto presidencial ao art. 3°-B, §1°, do CPP, 
por ocasião da tramitação do Projeto que deu origem à Lei n. 13.964/19. 
Quando aprovado pelo Congresso Nacional, eis o teor do art. 3°-B, §1°, do 
então Projeto de Lei n. 6.341/19 (n. 10.372/18 na Câmara dos Deputados: 
“O preso em flagrante ou por força de mandado de prisão provisória será 
encaminhado à presença do juiz de garantias no prazo de 24 (vinte e quatro) 
horas, momento em que se realizará audiência com a presença do Minis¬ 
tério Público e da Defensoria Pública ou de advogado constituído, vedado 
0 emprego de videoconferência” (nosso grifo). Ocorre que o dispositivo em 
questão, que vedava o emprego da videoconferência por ocasião da realização 
da audiência de custódia, acabou sendo vetado, nos seguintes termos: “A pro- 
positura legislativa, ao suprimir a possibilidade da realização da audiência por 
videoconferência, gera insegurança jurídica ao ser incongruente com outros 
dispositivos do mesmo código, a exemplo do art. 185 e 222 do Código de 
Processo Penal, os quais permitem a adoção do sistema de videoconferência 
em atos processuais de procedimentos e ações penais, além de dificultar a 
celeridade dos atos processuais e do regular funcionamento da justiça, em 
ofensa à garantia da razoável duração do processo, nos termos da jurispru¬ 
dência do Superior Tribunal de Justiça (RHC 77.580/RN, 5* Turma, Rei. Min. 
Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 10/02/2017). Ademais, o dispositivo pode 
acarretar aumento de despesa, notadamente nos casos de juiz em vara única, 
com apenas um magistrado, seja pela necessidade de pagamento de diárias 
e passagens a outros magistrados para a realização de uma única audiência, 
seja pela necessidade premente de realização de concurso para a contratação 
de novos magistrados, violando a regra do art. 113 do ADCT, bem como dos 
arts. 16 e 17 LRF e ainda do art. 114 da Lei de Diretrizes Orçamentárias para 
2019 (Lei n. 13.707, de 2018)”.”° 

É nesse sentido, aliás, o teor do Enunciado n. 32 do Conselho Nacional 
de Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos dos Estados e da União 
(CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal 
(GNCCRIM): “Em razão do veto presidencial ao §1° do art. 3°-B (que proibia 
a realização do ato por videoconferência), nos casos em que se faça inviável 
a realização presencial do ato (devidamente fundamentada) faculta-se o uso 
de meios tecnológicos”. 


340. Até 0 fechamento desta edição, o veto não havia sido apreciado pelo Congresso Naclona 
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Em recente julgado,^"** a 3“ Seção do STJ concluiu que não se admite, 
por ausência de previsão legal, a realização da audiência de custódia por meio 
de videoconferência, ainda que pelo juízo que decretou a custódia cautelar. 
Concluiu, ademais, que, no caso de mandado de prisão preventiva cumprido 
fora do âmbito territorial da jurisdição do juízo que a determinou, a referida 
audiência deve ser efetivada por meio da condução do preso à autoridade 
judicial competente na localidade em que ocorreu a prisão. Importante res¬ 
saltar, todavia, que o precedente em questão se refere à audiência de custódia 
realizada sob a égide do regramento normativo anterior ao Pacote Anticrime 
- no caso concreto, o mandado de prisão preventiva foi cumprido no dia 18 
de setembro de 2019 -, do que se conclui que não levou em consideração 
a nova sistemática introduzida pela Lei n. 13.964/19, nem tampouco o veto 
presidencial ao art. 3°-B, §1°, do CPP. 

Durante a realização da audiência de custódia, a autoridade judiciária 
deverá; a) cientificar o preso de seu direito de permanecer em silêncio; b) 
perguntar ao preso se foi dada ciência e efetiva oportunidade de exercício dos 
direitos constitucionais inerentes à sua condição, particularmente o direito de 
se consultar com advogado, o de ser visto por médico e o de comunicar-se 
com seus familiares; c) indagar o preso sobre as circunstâncias de sua prisão 
e sobre as condições do estabelecimento onde se encontra detido; d) fazer 
consignar em ata quaisquer protestos, queixas ou observações relacionadas 
com os procedimentos policiais ou administrativos ou com as condições 
de sua custódia; e) tomar as providências a seu cargo para sanar possíveis 
irregularidades; f) comunicar ao Ministério Público possíveis ilegalidades; 
g) abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir prova para 
a investigação ou ação penal, sem prejuízo de mandar consignar as declara¬ 
ções que o preso desejar fazer espontaneamente: como se percebe, é vedada 
a inquirição do preso sobre o mérito da imputação. Portanto, não devem ser 
admitidas perguntas que antecipem instrução própria de eventual processo de 
conhecimento. Afinal, em um sistema acusatório que visa preservar a impar¬ 
cialidade do magistrado, ter-se-ia ressuscitada a figura do juiz inquisidor (e 
não espectador) se o juiz se aproveitasse da audiência de custódia para assumir 
iniciativa acusatória incompatível com a sua função de garante das regras do 
jogo (CPP, art. 3°-A). Para além desses questionamentos, o juiz também deve 
formular perguntas sobre residência, atividade, e outras necessárias, de modo 

341. STJ, 3» Seção, CC 168.522/PR, Rei. Min. Laurita Vaz, j. 11 /12/2019, DJe 17/12/2019. Na dicção do STJ, foge à 
ratlo essendi do instituto a sua realização por meio de videoconferência. Registrou-se, no referido julgado, 
que o Presidente do Conselho Nacional de Justiça, ao deferir a medida liminar para suspender a Resolução 
CM n. 09/2019, que permitia a realização da audiência de custódia por meio de videoconferência destacou 
que "o Departamento de Monitoramento e Fiscalização do Sistema Carcerário e do Sistema de Execução 
de Medidas Socioeducativas (DMF) considerou que a apresentação pessoal do preso é fundamental para 
inibir e, sobretudo, coibir, as Indesejadas práticas de tortura e maus tratos, pois que a transmissão de 
som e imagem não tem condições de remediar as vantagens que o contato e a relação direta entre juiz 
e jurisdicionado proporciona". 
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a ter melhores condições para avaliar a situação econômica do preso para fins 
de concessão de liberdade provisória com ou sem fiança, cumulada (ou não) 
com as cautelares diversas da prisão.^**^ 

Levando-se em conta que a audiência de custódia geralmente será presi¬ 
dida por um juiz de plantão, eventual decisão por ele proferida nos termos do 
art. 310 do CPP não terá o condão de acarretar a fixação da competência por 
prevenção. O art. 83 do CPP, que versa sobre a competência por prevenção, 
deve ser compreendido em conjunto com o art. 75, parágrafo único, do CPP, 
ou seja, só se pode cogitar de prevenção da competência quando a decisão, 
que a determinaria, tenha sido precedida de distribuição, por isso que não 
previnem a competência decisões de juiz de plantão, nem as facultadas, em 
caso de urgência, a qualquer dos juízes criminais do foro. Portanto, concluída 
a realização da audiência de custódia, enfim, após o fim do plantão, o feito 
deve ser objeto de regular distribuição. 

Em conclusão, convém ressaltar que a audiência de custódia envolve 
apenas juízo preliminar acerca da legitimidade da prisão, da necessidade de 
sua manutenção, da possibilidade de seu relaxamento ou de sua substituição 
por medidas alternativas. Logo, ainda que o magistrado responsável pela 
referida audiência venha a reconhecer a atipicidade de determinada conduta 
para fins de determinar o relaxamento da prisão em flagrante, essa decisão 
não pode ser equiparada a uma decisão de mérito para efeito de coisa julgada. 
A propósito, em importante precedente do STF, referente a caso concreto em 
que 18 pessoas foram presas em flagrante com base nos crimes de associação 
criminosa (CP, art. 288) e corrupção de menores (Lei n. 8.069/90, art. 244- 
B), tendo o magistrado de plantão deliberado pelo relaxamento da prisão em 
virtude da atipicidade da conduta, a D Turma concluiu que tal magistrado não 
teria competência para determinar o arquivamento dos autos, porquanto sua 
atuação estaria limitada à regularidade da prisão, logo, incapaz de produzir 
coisa julgada.^'*^ 

3.28.6. (Im)possibilidade de conversão da audiência de custódia em 
audiência una de instrução e julgamento. 

Brasil afora, tem se tornado relativamente comum a notícia de que 
audiências de custódia decorrentes de prisões em flagrante estariam sendo 
convertidas em audiências de instrução e julgamento, proporcionando, inva¬ 
riavelmente, a condenação do custodiado em tempo recorde, o que, em tese, 
supostamente viria ao encontro da garantia da razoável duração do processo. 


342. Por mais que a oitiva do preso durante a audiência de custódia deva ser registrada em autos apartados, 
parece-nos perfeitamente possível a utilização das informações por ele reveladas a titulo de prova, nos 
termos do art. 155, caput, do CPP. 

343. STF, U Turma, HC 157.306/SP, Rei. Min. Luiz Fux, j. 25/09/2018. 
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Ilustra bem esse raciocínio o Enunciado n. 29 do Fórum Nacional de Juízes ^ 
Criminais (Fonajuc); “A audiência de custódia poderá concentrar os atos de 
oferecimento e recebimento da denúncia, citação, resposta à acusação, sus¬ 
pensão condicional do processo e instrução e julgamento. 

Com a devida vénia, essa prática de se conferir hiperceleridade ao proces¬ 
so penal, transformando-o em fast-food condenatório, ou, na voz do saudoso 
Tim Maia, em um verdadeiro “Vale Tudo”, revela-se indevida pelos seguintes 
motivos: a) primeiro, porque há uma subversão da própria finalidade da au¬ 
diência de custódia, que jamais foi concebida para imprimir maior celeridade 
ao procedimento comum; b) segundo, porque a Convenção Americana sobre 
Direitos Humanos (art. 8^ §2", “c”) assegura a “concessão ao acusado do 
tempo e dos meios adequados para a preparação de sua defesa”, direito este 
que é evidentemente ignorado quando alguém se vê julgado em até 24 (vinte 
e quatro) horas após sua prisão em flagrante; c) terceiro, porque o direito a 
um julgamento no prazo razoável não pode ser entendido como o direito a 
um processo que busque a celeridade processual a qualquer custo. Como ob¬ 
servam Aury Lopes Jr. e Gustavo Henrique Badaró, “para se respeitar o direito 
ao processo no prazo razoável, a busca de celeridade não pode violar outras 
garantias processuais como a ampla defesa e o direito de a defesa possuir o 
tempo necessário para seu exercício adequado”;^'*'^ d) quarto, porque não se 
pode admitir a utilização subsidiária do Código de Processo Civil, notadamente 
dos dispositivos que versam sobre o julgamento antecipado do mérito (arts. 
355 e 356), se há, no âmbito do Código de Processo Penal, disposição legal 
em sentido expresso e contrário, como, por exemplo, o art. 396, que prevê 
que o acusado terá 10 (dez) dias para apresentar sua resposta à acusação; e) 
quinto, porque, a depender do caso concreto, é possível que a conversão em 
questão viole o princípio do juiz natural, quando, por exemplo, o julgamento 
for feito por um juiz do plantão - geralmente competente para a realização 
das audiências de custódia -, o que acarretaria usurpação da competência do 
juiz da vara criminal competente para o processo e julgamento daquele feito. 

Ao positivar a audiência de custódia no art. 310 do CPP, a Lei n. 13.964/19 
perdeu uma boa oportunidade de tratar da matéria, pelo fnenos expressutuBn- 
te. Dissemos expressamente porque, sem embargo do silêncio do art. 310 do 
CPP acerca da possibilidade (ou não) de conversão da audiência de custódia 
em audiência una de instrução e julgamento, o fato de o Pacote Anticrime 
ter introduzido a figura do juiz das garantias entre os arts. 3°-B a 3°-F do 
Cpp345 o condão de abolir essa prática nefasta. Com efeito, levando-se 
em consideração que a audiência de custódia deve ser presidida pelo juiz das 












344. Direito ao Processo Penal no prazo razoável. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris: 2006. p. 44. 

345. De se lembrar que, na condição de Relator das ADts 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, o Min. Luiz Fux (J. 
22/01/2020) suspendeu a eficácia sinedie, ad referendum do Plenário, da impiantaçào do juiz das garantias 
e de seus consectários (CPP, arts. a 3°-F do CPP). 
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garantias, e que o ato de receber o auto de prisão em flagrante para o controle 
da legalidade da prisão, observado o disposto no art. 310, está elencado no 
inciso III do art. 3°-B, também do CPP, dentre os atos por ele praticados na 
fase de investigação capazes de acarretar seu impedimento para funcionar 
no processo (CPP, art. 3°-D, caput), parece inevitável a conclusão de que tal 
magistrado não poderá proceder ao imediato julgamento do feito por ocasião 
da realização da audiência de custódia, sob pena de manifesta inexistência da 
decisão por ele proferida. 

3.28. 7 . Liberdade provisória sem fiança nas hipóteses de descriminantes. 

De acordo com o art. 310, §1°, do CPP, incluído pela Lei n. 13.964/19, 
que reproduz, ipsis litteris, a redação do antigo parágrafo único do mesmo 
dispositivo, se o juiz verificar, pelo auto de prisão em flagrante, que o agente 
praticou o fato acobertado por uma das excludentes da ilicitude listadas no 
art. 23, incisos I, II e III - estado de necessidade, legítima defesa,-^^ estrito 
cumprimento de dever legal ou exercício regular de direito -, poderá, funda- 
mentadamente, conceder ao acusado liberdade provisória, mediante termo de 
comparecimento a todos os atos do processo, sob pena de revogação. 

Por meio de interpretação extensiva, também há de se admitir a concessão 
dessa liberdade provisória nas hipóteses de exclusão da ilicitude previstas na 
Parte Especial do Código Penal (v.g., art. 128, incisos I e II; art. 142, incisos 
I, II e III; art. 146, § 3°, incisos I e II; art. 150, § 3", incisos I e II, etc.) ou 
na legislação especial. 

Apesar de o dispositivo legal usar a expressão o juiz poderá, não se trata 
de mera faculdade do juiz, mas sim de direito púbhco subjetivo do acusado, a 
ser concedido se presentes os pressupostos legais.^**^ Na mesma linha, conquanto 
0 art. 310, §1°, do CPP, use as expressões acusado e atos processuais, o que 
estaria a apontar para a concessão da liberdade provisória apenas no curso 
do processo, se o exame da verificação da presença de causas excludentes da 
ilicitude é feito a partir da análise do auto de prisão em flagrante, conclui-se 
que, na verdade, essa liberdade provisória é concedida já na fase preliminar 
de investigações. 

Noutro giro, a despeito de o art. 310, §1°, do CPP fazer menção à expres¬ 
são “se o juiz verificar”, não é necessário que o juiz tenha absoluta convicção 


346. Consoante disposto no art. 25, parágrafo único, do Código Penal, também incluído pela Lei n. 13.964/19, 
"observados os requisitos previstos no caput deste artigo, considera-se também em legítima defesa o 
agente de segurança pública que repele agressão ou risco de agressão a vítima mantida refém durante 
a prática de crimes", 

347. Carlos Maximiliano observa que, às vezes, as palavras pode e deve nem sempre são entendidas na acepção 
ordinária. "Se ao invés do processo filológico de exegese, alguém recorre ao sistemático e ao teleológico, 
atinge, às vezes, resultado diferente; desaparece a antinomia verbal, pode assume as proporções e o 
efeito de deve" (Hermenêutica e aplicação do direito, Freitas Bastos, 1961, p. 336). 
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de que o agente tenha praticado o fato acobertado por uma causa excludente 
da ilicitude. Por se tratar de medida de contracautela, com relação ao fumus 
boni iuris, não é necessário um juízo de certeza, bastando a probabilidade de 
que a descriminante esteja presente. Somente ao final do processo condena- 
tório é que o juiz irá acertar a certeza da ocorrência ou não da excludente 
de ilicitude. De mais a mais, com a nova redação do art. 386, inciso VI, do 
CPP, a dúvida fundada quanto à existência de causa excludente da ilicitude 
autoriza a absolvição do acusado. Ora, se a dúvida autoriza a prolação de 
um decreto absolutório, deve igualmente permitir a concessão de liberdade 
provisória prevista no art. 310, parágrafo único, do CPP. 

O art. 310, §1°, do CPP, limitou a concessão da liberdade provisória às 
causas excludentes da ilicitude, silenciando, todavia, quanto às causas exclu- 
dentes da culpabilidade. Esse silêncio, no entanto, não deve ser compreendido 
como um silêncio eloquente, a significar que, em hipótese alguma, a liberdade 
provisória sem fiança possa ser concedida diante de causa excludente da cul¬ 
pabilidade. A nosso ver, ressalvada a hipótese de inimputabilidade do art. 26, 
caput, do Código Penal,^'*'* essa liberdade provisória sem fiança do art. 310, §1°, 
do CPP, também é aplicável quando o juiz verificar pelas provas constantes do 
auto de prisão em flagrante ter o agente praticado o fato acobertado por uma 
causa excludente da culpabilidade, como a obediência hierárquica, a coação 
moral irresistível, a inexigibilidade de conduta diversa, etc. Ora, se o próprio 
Código de Processo Penal autoriza a absolvição sumária do agente quando o 
juiz verificar a existência manifesta de causa excludente da culpabilidade do 
agente, salvo inimputabilidade (CPP, art. 397, II), seria de todo desarrazoado 
negar-se a concessão de liberdade provisória em tal hipótese. Ademais, admi¬ 
tindo a legislação processual penal comum o emprego da analogia (CPP, art. 
3°, caput), afigura-se possível a aplicação do art. 253 do Código de Processo 
Penal Militar, segundo o qual é cabível a concessão de liberdade provisória 
sem fiança nos casos de coação moral irresistível e obediência hierárquica 
(CP, art. 22, caput). 

Se o art. 310, §1°, do CPP, estabelece que o juiz pode conceder a liberda¬ 
de provisória quando verificar pelo auto de prisão em flagrante que o agente 
praticou o fato acobertado por uma causa excludente da ilicitude, conclui-se 
que, à autoridade policial, no momento da prisão em flagrante, reserva-se 
apenas um juízo de tipicidade formal, sem poder avaliar a presença (ou não) 
de excludentes da ilicitude (ou da culpabilidade). Em outras palavras, se a 
lei preceitua que o juiz deve conceder liberdade provisória ao agente que 
praticou o fato acobertado por uma excludente da ilicitude, significa dizer 
que a autoridade policial é obrigada a prender aquele que for encontrado 
em situação de flagrância de conduta aparentemente típica, mesmo que haja 


348. Quanto à situação do inimputável do art. 26, caput, do CP, o ideal é cogitar na aplicação da medida 
cautelar de internação provisória prevista no art. 319, Vil, do CPP. 
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indícios de ter o agente praticado o fato delituoso sob o amparo de alguma 
descriminante (ou exculpante).^^® 

Por fim, atente-se para o indispensável cotejo do art. 310, §1°, com o 
disposto no art. 314 do CPP, segundo o qual a prisão preventiva em nenhum 
caso será decretada se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter 
0 agente praticado o fato ao abrigo de uma causa excludente da ilicitude. Da 
comparação entre os dois dispositivos, conclui-se que, mesmo que o agente 
deixe de comparecer a determinado ato do processo, a liberdade provisória 
concedida com fundamento no art. 310, §1“, do CPP, não poderá ser revogada, 
pois incabível a prisão preventiva. A rigor, então, diante da impossibilidade de 
revogação da liberdade provisória do art. 310, parágrafo único, do CPP, já que 
incabível a decretação da preventiva, não estamos diante de regime cautelar 
de liberdade provisória, porquanto ausente qualquer força coercitiva a impor 
0 comparecimento do agente aos atos processuais. 

3.28.8. Liberdade provisória proibida (CPP, art. 310, §2^, incluído pela 
Lei n. 13.964/19). 

Se, de um lado, a Lei n. 13.964/19 caminhou bem ao introduzir no art. 
310 do CPP toda a sistemática atinente à audiência de custódia, do outro, 
inseriu no §2" desse mesmo artigo dispositivo de duvidosa constitucionalidade, 
in verbis: “§2“ Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra 
organização criminosa armada ou milícia, ou qtie porta arma de fogo de uso 
restrito, deverá denegar a liberdade provisória, com ou sem medidas cautelares”. 

Como se pode notar, à semelhança de outros tantos dispositivos consti¬ 
tucionais e legais,^^'^ o legislador houve por bem vedar a concessão de liber- 

349. No mesmo prisma; NUCCI, Guilherme de Souza. Código de Processo Penal Comentado. 4* ed. rev., atual, 
e ampl. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 574. E ainda: OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. 
Regimes constitucionais da liberdade provisória. Op. cit. p. 117. 

350. Inúmeros dispositivos constitucionais e legais vedam a liberdade provisória, ora com e sem fiança, ora 
apenas com fiança: a) o art. 31 da Lei n° 7.492/86 veda a concessão de liberdade provisória com fiança 
aos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional; b) a prática do racismo, previsto na Lei n° 7.716/89, 
constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena de reclusão (CF, art. 5°, LXIl, c/c art. 323,1, do 
CPP); c) a lei considerará crimes inafiançáveis e Insuscetiveis de graça ou anistia a prática da tortura, o 
tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por 
eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem (CF, art. 5®, XLIll, 
c/c art. 323, II, do CPP); d) a ação de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional 
e 0 Estado Democrático, com moldura na Lei n® 7.170/83, que define os crimes contra a segurança 
nacional, a ordem política e social, constitui crime inafiançável e imprescritível (CF, art. 5®, XLIV, c/c art. 
323, III, do CPP); e) o art. 2®, inciso II, da Lei n® 8.072/90, em sua redação original, vedava a concessão 
de liberdade provisória, com ou sem fiança, aos crimes hediondos e equiparados. Posteriormente, a lei 
dos crimes hediondos foi alterada pela Lei n® 11.464/07, passando a vedar tão somente a concessão de 
liberdade provisória com fiança (art. 2®, inciso II, da Lei n“ 8.072/90); f) o art. 7° da revogada Lei n“ 9.034/95 
vedava a concessão de liberdade provisória com ou sem fiança aos agentes que tenham tido intensa e 
efetiva participação na organização criminosa: a propósito, a nova Lei das Organizações Criminosas (Lei 
n® 12.850/13) não traz nenhum dispositivo expresso quanto à vedação da liberdade provisória; g) o art. 
1°, § 6°, da Lei n® 9.455/97, veda a concessão de liberdade provisória com fiança ao crime de tortura; h) 
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dade provisória de maneira peremptória em determinadas hipóteses, o que, 
na prática e à luz dos incisos I, II e III do art. 310 do CPP, equipara-se à 
obrigatória conversão da prisão em flagrante em preventiva (ou temporária), 
salvo se porventura cabível o relaxamento do flagrante. Vejamos, então, em 
quais hipóteses se impõe ao juiz das garantias essa suposta obrigação de de¬ 
negar a liberdade provisória: 

a) agente reincidente: observado o lapso temporal de 5 (cinco) anos 
constante do art. 64, I, do CP, e a advertência para que não sejam conside¬ 
rados os crimes militares próprios e políticos (CP, art. 64, II), reincidente é 
o agente que comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentença 
que, no País ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior (CP, 
art. 63). Outrossim, de acordo com a súmula n. 636 do STJ, “a folha de ante¬ 
cedentes criminais é documento suficiente a comprovar os maus antecedentes 
e a reincidência”; 

b) integrante de organização criminosa armada ou milícia: de acordo 
com o art. 1°, §1°, da Lei n. 12.850/13, “considera-se organização criminosa 
a associação de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e ca¬ 
racterizada pela divisão de tarefas, ainda que informalmente, com o objetivo 
de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a 
prática de infrações penais cujas penas máximas sejam superiores a 4 (quatro) 
anos, ou que sejam de caráter transnacional”. Para fins de aplicação do art. 310, 
§2“, do CPP, esta organização criminosa deverá ser armada. Como o dispo¬ 
sitivo não faz qualquer ressalva quanto à arma em questão, diferenciando-se, 
nesse ponto, do art. 2«, §2°, da Lei n. 12.850/13, que autoriza o aumento da 
pena em relação ao crime de organização criminosa quando houver emprego 
de arma de fogo, somos levados a acreditar que a expressão armada abrange 
tanto a organização que faz uso de armas próprias (instrumentos concebidos 
com a finalidade de ataque ou defesa), como impróprias (não tem esta finali¬ 
dade, mas podem ser usadas para tanto, como, por exemplo, armas brancas). 
Noutro giro, a despeito de o legislador ter feito referência apenas ao termo 
“milícia”, e não “milícia privada”, somos levados a acreditar que está se refe¬ 
rindo ao crime do art. 288-A do CP (“Constituir, organizar, integrar, manter 
ou custear organização paramilitar, milícia particular,^®* grupo ou esquadrão 
com a finalidade de praticar qualquer dos crimes previstos neste Código”); 

os arts. 14, parágrafo único, 15, parágrafo único, e 21, todos da Lei n° 10.826/03, vedavam a concessão 
de liberdade provisória em relação a certos crimes previstos no Estatuto do Desarmamento, porém o 
Supremo declarou sua inconstitucionalidade no Julgamento da ADI n. 3.112; i) o art. 44, caput, da Lei n® 
11.343/06 veda a concessão de liberdade provisória, com ou sem fiança, aos crimes previstos nos arts. 
33, caput, e § 1°, e 34 a 37 da referida lei. 

351. Ante a ausência de uma definição legal do conceito de milícia privada, a doutrina aponta as seguintes 
características: a) controle de um território e da população que nele habita por parte de um grupo 
armado irregular; b) o caráter coativo desse controle; c) o ânimo de lucro individual como motivação 
central; d) um discurso de legitimação referido à proteção dos moradores e à restauração da segurança; 
e) participação ativa e reconhecida dos agentes do Estado. 
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c) agente que porta arma de fogo de uso restrito: o verbo portar traduz 
a ideia de levar consigo alguma coisa, in casu, uma arma de fogo de uso res¬ 
trito, em condições de pronta utilização, manteiido-a sob sua disponibilidade 
imediata. Não se confunde, pois, com o fato de o agente possuir tal artefato, 
seja no interior de sua residência, seja no seu local de trabalho. Por sua vez, 
de acordo com o Decreto n. 9.845/19 (art. 2°, II), por ora ainda em vigor,®®^ 
considera-se arma de fogo de uso restrito as armas de fogo automáticas, se¬ 
miautomáticas ou de repetição que sejam: a) não portáteis; b) de porte, cujo 
calibre nominal, com a utilização de munição comum, atinja, na saída do cano 
de prova, energia cinética superior a mil e duzentas libras-pé ou mil seiscen¬ 
tos e vinte joules; ou c) portáteis de alma raiada, cujo calibre nominal, com 
a utilização de munição comum, atinja, na saída do cano de prova, energia 
cinética superior a mil e duzentas libras-pé ou mil seiscentos e vinte joules. 

A controvérsia que certamente surgirá com a entrada em vigor do Pacote 
Anticrime, nesse ponto, é a seguinte: considerando-se que, desde a vigência 
da Lei n. 12.403/11, o flagrante, por si só, não mais justifica a manutenção 
do flagranteado sob custódia, dada a sua natureza de medida pré-cautelar, po¬ 
deria a lei ordinária vedar, de maneira peremptória, a concessão da liberdade 
provisória, com ou sem fiança, como o fez no §2° do art. 310 do CPP? Pode 
0 legislador ordinário, independentemente de verificação pelo Poder Judiciá¬ 
rio da necessidade de manutenção da prisão cautelar à luz das hipóteses que 
autorizam a prisão preventiva (CPP, arts. 312 e 313), ou temporária (Lei n. 
7.960/89, art. 1°, incisos 1, II e III), estabelecer, de forma genérica e absoluta, 
que determinado delito é insuscetível de liberdade provisória, estabelecendo 
verdadeira prisão cautelar ex lege para aquele que fora preso em flagrante? 

Ao longo dos anos, sempre prevaleceu o entendimento de que não have¬ 
ria qualquer inconstitucionalidade em dispositivos dessa natureza, sobretudo 
em virtude do teor da própria Constituição, segundo a qual ninguém será 


352. Atente o leitor para a existência de um verdadeiro caos normativo decorrente da sucessão irracional de 
Decretos do Presidente da República regulamentando o Estatuto do Desarmamento ao longo do ano 
de 2019. Com efeito, em menos de um ano de governo, de modo a atender às promessas de campanha 
divulgadas pelo atual Presidente quando ainda candidato, foram editados nada mais nada menos do 
que 8 (oito) Decretos com o objetivo de regulamentar a Lei n. 10.826/03, instalando, nessa seara, uma 
verdadeira balbúrdia. São eles: Decreto n. 9.685, de 15 de janeiro de 2019, revogado pelo Decreto n. 
9.785, de 7 de maio de 2019, revogado pelo Decreto n. 9.844, de 25 de junho de 2019, revogado pelo 
Decreto n. 9.847, de 25 de junho de 2019. No meio tempo, também foi editado o Decreto n. 9.797, de 21 
de maio de 2019, que também foi revogado pelo Decreto n. 9.844/19. Para além deste último - Decreto 
n. 9.847/19 -, que, pelo menos por ora, ainda está vigente, também estão em vigor os Decretos 9.845 e 
9.846, ambos de 25 de junho de 2019, e o Decreto n. 10.030, de 30 de setembro de 2019. A legalidade 
desse "conjunto" normativo tem sido alvo de diversas críticas. Isso porque é flagrante o desrespeito 
a diversos pontos do Estatuto do Desarmamento. Não por outro motivo, diversos procedimentos já 
foram instaurados no Congresso Nacional para sustar a execução desses decretos, isso sem contar nas 
3 (três) Ações Diretas de Inconstitucionalidade - ADLs 6.119, 6.134 e 6.139 - e nas 2 (duas) Arguições 
de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF's 581 e 586 - que foram propostas perante o 
Supremo Tribunal Federal, atualmente pendentes de julgamento. 
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levado à prisão ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisória, 
com ou sem fiança (CF, art. 5°, LXVI). Assim, se a lei vedava a concessão de 
liberdade provisória, fazendo uso do permissivo constitucional, não haveria 
razão para se questionar a validade do dispositivo legal. Esse entendimento, 
todavia, foi sendo gradativamente modificado. Isso porque o inciso LXVl do 
art. 5“ da Constituição Federal não pode ser interpretado de maneira isolada 
dos demais dispositivos constitucionais que cuidam da prisão cautelar. Em 
outras palavras, apesar de o inciso LXVl do art. 5“ da Carta Magna parecer 
deixar nas mãos do legislador ordinário a discricionariedade para vedai (ou 
não) a concessão da liberdade provisória, não se pode perder de vista que a 
mesma Constituição contempla o princípio da presunção de não culpabilida¬ 
de (art. 5°, LVII), bem como a regra de que toda e qualquer prisão antes do 
trânsito em julgado de sentença condenatória tem natureza cautelar, ficando 
sua decretação condicionada à ordem escrita e fundamentada de autoridade 
judiciária competente (art. 5“, LXI). 

Em outras palavras, ao se restringir a liberdade provisória em relação 
a determinado delito, estar-se-ia estabelecendo hipótese de prisão cautelar 
obrigatória, em clara e evidente afronta ao princípio da presunção de não 
culpabilidade. De mais a mais, ao se vedar de maneira absoluta a concessão 
da liberdade provisória, tais dispositivos legais estariam privando o magistrado 
da análise da necessidade da manutenção da prisão cautelar do agente, im¬ 
pondo verdadeira prisão cautelar ex lege. Criar-se-ia, então, um juízo prévio e 
abstrato de periculosidade, feito pelo Legislador, retirando do Poder Judiciário 
0 poder de tutela cautelar do processo e da jurisdição penal, que só pode ser 
realizado pelo magistrado a partir dos dados concretos de cada situação fática. 

Na verdade, dispositivos que vedam peremptoriamente a concessão de 
liberdade provisória a quem foi preso em flagrante, sem determinar ao mesmo 
tempo uma prisão preventiva obrigatória para aqueles que estão respondendo ao 
processo em liberdade, criam uma situação no mínimo inusitada. Isso porque 
aquele que praticou o crime e foi preso em flagrante, quiçá inclusive porque 
não tinha a intenção de se esquivar à aplicação da lei penal, irá 
preso ao longo do processo em virtude da vedação à concessão da liberdade 
provisória. Por outro lado, se o mesmo agente tivesse fugido para evitar o 
flagrante, poderia responder ao processo em liberdade, caso o juiz entendes¬ 
se que não havia hipótese que autorizasse sua prisão preventiva. Parece-nos 
incompreensível essa desigualdade de tratamento. 

A se admitir que a lei vede peremptoriamente a liberdade provisória, 
independentemente de qualquer análise pelo poder judiciário da necessidade 
de manutenção da prisão cautelar, restaurar-se-á, de maneira transversa, a 
famigerada prisão preventiva obrigatória, revogada do Código de Processo 
Penal com a edição da Lei n° 5.349/67. Do mesmo modo, infirmar-se-ia a 
natureza cautelar da prisão provisória, pois a negativa de concessão da liberdade 
provisória resultaria na manutenção de alguém no cárcere sem que houvesse 
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qualquer necessidade. Em síntese, em um Estado Democrático de Direito, que 
assegura o princípio da presunção de não culpabilidade, já não há mais espaço 
para decisões como “indefiro a liberdade provisória com fundamento no art. 
310, §2°, do CPP, introduzido pela Lei n. 13.964/19”. Definitivamente não. Há 
de se considerar inválida, portanto, homologação de prisão em flagrante na 
qual o juiz se limite a negar a concessão de liberdade provisória com base, 
apenas, no referido dispositivo, sem demonstrar, concretamente, situações de 
fato que, vinculadas aos arts. 312 e 313 do CPP, justifiquem a necessidade da 
custódia cautelar.^” 

Se 0 juiz entende que o acusado deve ser mantido preso, deve demonstrar 
a necessidade da privação cautelar de sua liberdade de locomoção.^^'* Exatamente 
por tais motivos, o Supremo Tribunal Federal tem se manifestado no sentido 
de que o fato de o crime ser hediondo, por si só, não impede a concessão 
da liberdade provisória, na medida em que qualquer prisão imposta antes 
do trânsito em julgado de sentença penal condenatória, por ser dotada de 
natureza acautelatória, só pode ser determinada excepcionalmente, e, quando 
estiver demonstrada sua necessidade a partir de dados concretos constantes 
dos autos. Em caso concreto no qual o jornalista RN. era acusado de matar 
sua namorada, também jornalista, concluiu o Supremo que a privação cautelar 
da liberdade individual se reveste de caráter excepcional, somente devendo ser 
decretada em situações de absoluta necessidade, e não por conta do clamor 
social provocado pelo delito. Para legitimar-se em face de nosso sistema ju¬ 
rídico, a prisão preventiva impõe, além da satisfação dos pressupostos a que 
se refere o art. 312 do CPP (prova da existência material do crime e indício 
suficiente de autoria), que se evidenciem, com fundamento em base empírica 
idônea, razões justificadoras da imprescindibilidade dessa extraordinária medida 
cautelar de privação da liberdade do acusado.^” 

Outra decisão importante acerca do assunto foi proferida na Ação Direta 
de Inconstitucionalidade n° 3.112/DF, cujo pedido foi julgado procedente, em 

353. Nesse sentido, referindo-se, porém, ao art. 44 da Lei de Drogas; STF, 2» Turma, HC 101.505/SC, Rei. Min. 
Eros Grau, j. 15/12/2009, DJe 27 11/02/2010. Com raciocínio idêntico; STF, 2“ Turma, HC 97.579/MT, Rei. 
Min. Eros Grau, j. 02/02/2010, DJe 86 13/05/2010; STF, 2> Turma, HC 96.041/SP, Rei. Min. Cezar Peluso, j. 
02/02/2010, DJe 67 15/04/2010; STF, 2» Turma, HC 98.966/SC, Rei. Min. Eros Grau, j. 02/02/2010, DJe 76 
29/04/2010. Admitindo a concessão de liberdade provisória à cidadã presa em flagrante com pequena 
quantidade de maconha quando visitava o marido na penitenciária, por se tratar de acusada primária, de 
bons antecedentes, com emprego e residência fixos, acometida de doença contagiosa (AIDS), sendo dela 
economicamente dependente uma filha; STF, 2* Turma, HC 94.916/RS, Rei. Min. Eros Grau, j. 30/09/2008, 
DJe 236 11/12/2008. Com raciocínio semelhante; Informativo n® 566 do STF: 2* Turma, HC 100.742/ 
SC, Rei. Min. Celso de Mello, 03/11/2009. No sentido de que a simples invocação do art. 44 da Lei n® 
11.343/2006 e a menção à quantidade de droga apreendida não são suficientes para o indeferimento 
do pedido de liberdade provisória, quando ausente a demonstração dos requisitos dos arts. 312 e 313 
do CPP e, principalmente, se duvidosa a autoria do crime; STJ, 6® Turma, HC 170.005/RS, Rei. Min. Maria 
Thereza de Assis Moura, j. 30/06/2010, DJe 16/08/2010. 

354. STJ, 5* Turma, HC 38.466/SC, Relatora Ministra Laurita Vaz, DJ 13/12/2004 p. 400. 

355. STF, 2® Turma, HC 80.719/SP, Rei, Min. Celso de Melo, DJ 28/09/2001 p. 37. 
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parte, para declarar a inconstitucionalidade dos parágrafos únicos dos artigos 
14 e 15 e do art. 21, todos da Lei n" 10.826/03 (Estatuto do Desarmamento). 
Em relação aos parágrafos únicos dos artigos 14 e 15 da Lei n° 10.826/03, 
que proibiam o estabelecimento de fiança para os crimes de porte ilegal de 
arma de fogo de uso permitido e de disparo de arma de fogo, respectivamente, 
considerou o Supremo desarrazoada a vedação, ao fundamento de que tais 
delitos não poderiam ser equiparados a terrorismo, pratica de tortura, tráfico 
ilícito de entorpecentes ou crimes hediondos (CF, art. 5®, XLIII). Asseverou- 
-se, ademais, cuidar-se, na verdade, de crimes de mera conduta que, embora 
impliquem redução no nível de segurança coletiva, não podem ser igualados 
aos crimes que acarretam lesão ou ameaça de lesão à vida ou à propriedade. 
Quanto ao art. 21 da Lei n® 10.826/03, que previa serem insuscetíveis de 
liberdade provisória os delitos capitulados nos artigos 16 (posse ou porte 
ilegal de arma de fogo de uso restrito), 17 (comércio ilegal de arma de fogo) 
e 18 (tráfico internacional de arma de fogo), entendeu-se haver afronta aos 
princípios constitucionais da presunção de inocência e do devido processo 
legal (CF, art. 5°, LVII e LXI). Ressaltou-se que, não obstante a interdição à 
liberdade provisória tenha sido estabelecida para crimes de suma gravidade, 
liberando-se a franquia para os demais delitos, a Constituição não permite 
a prisão ex lege, sem motivação, a qual viola, ainda, os princípios da ampla 
defesa e do contraditório (CF, art. 5®, LV).^^® 

Nesse mesmo contexto, em julgamento realizado em data de 10 de maio 
de 2012, o Plenário do Supremo declarou, incidenter tantum, a inconstitu¬ 
cionalidade da expressão “e liberdade provisória”, constante do caput do art. 
44 da Lei n® 11.343/06. Perceba-se que a decisão do Supremo não garantiu a 
liberdade provisória ao acusado. Na verdade, limitou-se a devolver os autos 
ao juiz de primeiro grau competente para, afastada a vedação legal, examinar 
a presença dos requisitos descritos nos arts. 312 e 313 do CPP.^^^ 

Por tais motivos, somos levados a acreditar que, por ocasião da reali¬ 
zação da audiência de custódia, ao juiz das garantias não será dado vedar a 
liberdade provisória do reincidente, do integrante de organização criminosa 
armada ou milícia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, por meio de 
mera referência em abstrato ao art. 310, §2®, do CPP. 

356. STF, Pleno, ADI 3.112/DF, Rei. MIn. Ricardo Lewandowski, DJU 26/10/2007, p. 28. 

357. STf! Pleno,' HC 104.339/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 10/05/2012. No sentido da inconstitucionalidade da 
expressão"e liberdade provisória"constante do caput do art. 44 da Lei n. 11.343/06: STF, Pleno, RE 1.038.925 
RG/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 18/08/2017, DJe 212 18/09/2017. Admitindo a concessão de liberdade 
provisória sem fiança, sem prejuízo da imposição das cautelares diversas da prisão, a flagranteado pelo 
crime de tráfico de drogas: STF, 1 = Turma, HC 129.474/PR, Rel. Min. Rosa Weber, j. 22/09/2015. No sentido 
de que é possível a concessão de liberdade provisória nos crimes de tráfico de drogas: STJ, 5* Turma, 
HC 502.126/SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca,]. 18/06/2019, DJe 28/06/2019; STJ, 6*Turma, RHC 
111.686/AL, Rel. Min. Sebastião Reis Júnior,]. 11/06/2019, DJe 28/06/2019; STJ, 6* Turma, RHC 109.799/ 
MG, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 28/05/2019, DJe 05/06/2019; STJ, 5» Turma, HC 463.070/SP, Rel. Min. Jorge 
Mussi, j. 07/02/2019, DJe 14/02/2019. 
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Pelo contrário. Se o magistrado concluir que a prisão preventiva do 
flagranteado revela-se necessária, a ele se impõe o dever de fundamentar, 
com especial atenção às novas regras do art. 315, §2°, do CPP, a necessidade 
da segregação cautelar, apontando a imprescindibilidade da medida extrema 
com amparo em fatos existentes nos autos. Deve, pois, apontar a presença do 
fumus comissi delicti (prova da existência do crime e indícios suficientes de 
autoria) associada a uma das situações contemporâneas de periculum liber- 
tatis (garantia da ordem pública, garantia da ordem econômica, garantia de 
aplicação da lei penal ou conveniência da instrução criminal), apontando a 
admissibilidade da medida extrema à luz de uma das hipóteses do art. 313 do 
CPP. Aliás, a necessidade da prisão preventiva nas hipóteses hoje mencionadas 
pelo §2® do art. 310 do CPP - reincidência, organização criminosa armada 
ou milícia, ou porte de arma de fogo de uso restrito - já são concebidas pela 
jurisprudência como situações em que se autoriza a conversão da prisão em 
flagrante em preventiva, mais precisamente com base na garantia da ordem 
pública. A propósito, confira-se: 

a) A prisão preventiva pode ser decretada para garantia da ordem pú¬ 
blica potencialmente ofendida, especialmente nos casos de reiteração delitiva, 
participação em organizações criminosas, gravidade em concreto da conduta, 
periculosidade social do agente, ou pelas circunstâncias em que praticado o 
delito {modus operandi);^^’^ 

b) Inquéritos policiais e processos em andamento, embora não tenham 
0 condão de exasperar a pena-base no momento da dosimetria da pena, são 
elementos aptos a demonstrar eventual reiteração delitiva, fundamento sufi¬ 
ciente para a decretação da prisão preventiva.^®^ 

Considerando-se, pois, que agentes reincidentes, que integram organi¬ 
zações criminosas armadas ou milícias, ou que portam arma de fogo de uso 
restrito, importam em inequívoco risco à ordem pública lato sensu, dada 
a elevada probabilidade de reiteração delituosa, deverá o juiz das garantias 
se valer de uma dessas situações fáticas para justificar a situação de perigo 
gerada pelo estado de liberdade do imputado (CPP, art. 312, caput, in fine, 
com redação dada pela Lei n. 13.964/19), convertendo, então, a prisão em 
flagrante em prisão preventiva ou temporária, a depender do caso concreto. 
A propósito, a jurisprudência já concebe a reincidência como fundamento do 
art. 312, senão vejamos: “(•••) estão presentes os vetores contidos no art. 312 

358. STJ, 6*Turma, HC 311.909/CE, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura,]. 10/03/2015, DJe 16/03/2015; STJ, 
6"Turma, RHC 054.423/MG, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz,]. 10/03/2015, DJe 17/03/2015; STJ, 5'Turma, 
RHC 053.944/SP, Rel. MIn. Jorge Mussi, ]. 10/03/2015, DJe 19/03/2015; STJ, 6» Turma, RHC 003.660/BA, 
Rel. Min. Sebastião Reis Júnior,]. 10/03/2015, DJe 20/03/2015. 

359. STJ, Turma, RHC 055.365/CE, Rel. Min. Jorge Mussi, ]. 17/03/2015, DJe 06/04/2015; STJ, 6» Turma, RHC 
052.402/BA, Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, ]. 18/12/2014, DJe 05/02/2015; STJ, 5» Turma, RHC 048.897/ 
MG, Rel. Min. Felix Fischer,]. 02/10/2014, DJe 13/10/2014; STJ, 6" Turma, HC 028.977/CE, Rel. Min. Rogério 
Schietti Cruz, ]. 13/05/2014, DJe 28/05/2014. 
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do CPP, necessários à decretação da custódia cautelar, em especial a garantia 
da ordem pública, evidenciada pelo risco de reiteração delmva^dado que o 
réu é reincidente, além de possuir outros registros criminais. Na mesma 
linha, há tempos a circunstância de o agente integrar orgamzaçao criminosa 
é fundamento concebido pela jurisprudência como apto a ensejar a prisao 
preventiva pela necessidade de salvaguardar a ordem publica, w verbis: i ) 
Inexrste ilegalidade na deci,são que decreta a prisão preventiva para garantia 
da ordem pública com base em elementos concretos aptos a revelar a real 
necessidade de interromper ou diminuir a atuação de integrantes de orgam- 
zaçao criminosa. {...) • 

3.28.9. Consequências decorrentes da não realização da audiência de 
custódia. 

Em conclusão, resta saber quais são as consequências decorrentes da nao 
realização da audiência de custódia em até 24 (vinte e quatro) horas apos a 
prisão Será que estamos diante de um prazo próprio, cujo descumprimento 
implica 0 reconhecimento da ilegalidade da prisão, autorizando, por conse¬ 
quência, o relaxamento da prisão (nossa posição)? Ou sera que. valendo-se da 
premissa de que a contagem para o excesso de prazo na formaçao da culpa e 
Elobal, e não individualizado, eventual excesso na apresentaçao do preso para 
fins de realização da audiência de custódia pode ser compensando durante o 
curso do processo judicial, transformando-se, assim, o referido prazo, em mais 
um prazo impróprio constante do CPP. funcionando como mero bahzador para 
os operadores do Direito, mas cuja inobservância nao gera qualquer sançao. 

Mesmo antes do advento do Pacote Anticrime já era firme a jurispru¬ 
dência do STJ no sentido de que, uma vez realizada a conversão da pnsao em 
flagrante em preventiva, ficaria superada a alegação de nulidade porventura 
existente em relação à ausência de audiência de custodia. 

360 STjeTurmZ^ 464.180/MG, Rei. Min. Rogério Schletti Cruz, j. ^^/ 02 / 2019 , DJe 1 1/03/2019. Na mesr.a 
linha- “( 1 A orisão preventiva do paciente está fundamentada na gravidade concreta do delito e na 
necessidade de garantia da ordem pública (evitar reiteração delitiva), destacando-se (i) ^ ® ® 

substância entorpecente apreendida [3 tabletes de maconha e 58 pedras de crack], e (ii) dados 
Vida pregressa, notadamente por ser Reyna.do 

Lte"dlFonse"aj"26/02/2019:DJe 15/03/2019). Ante a possibilidade de a ^ 

crime menos grave, sem violência ou grave ameaça, ou até mesmo cr^es culposos, nao há 
presunção absoluta de periculosidade capaz de justificar a decretação da pnsao preventi a. 

361 STJ 6- Turma HC 458.934/SP, Rei. Min. Sebastião Reis Júnior, j. 19/02/2019, DJe 11/03/2019. No me mo 

oritexto T A tese defensiva de ser o paciente mera 'mula' não é capaz de d^consmu.r a pr s o 
preventiva. Primeiro, a afirmação torna certa a existência de indícios A^^ 

Lvidade altamente nociva, ligada diretamente, no caso, a orgamzaçao criminosa. (STJ, Turm , g 
no HC 334 656/RN, Rei. Min. Jorge Mussi, j. 26/02/2019, DJe 12/03/2019). 

362. STJ, 5-Turm,, RHC 103.333/MG, Rei. Min. Felix Rscher, i. 0«12/2018 

474 , 093 /SP, Rei. Min. Nefi Cordeiro,]. 04/12/2018, DJe 04/02/2019, STJ, 6 Turma, - p,,iornik 

Laurita Vaz, j. 04/12/2018, DJe 19/12/2018; STJ, 5» Turma, HC 423.564/SC, Rei. Mm. Joel llan Pacio , 
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Com a entrada em vigor da Lei n. 13.964/19, o art. 310, §4°, do CPP, 
passou a dispor; “Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas após o decurso do 
prazo estabelecido no caput deste artigo, a não realização de audiência de 
custódia sem motivação idônea ensejará também a ilegalidade da prisão, a 
ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuízo da possibilidade de 
imediata decretação de prisão preventiva”. 

Considerando-se, pois, que o prazo para a comunicação da prisão em 
flagrante é de 24 (vinte e quatro) horas após a realização da captura do agente 
- art. 310, caput, do CPP -, a ilegalidade capaz de dar ensejo ao relaxamento 
dessa prisão estará caracterizada quando transcorridas mais 24 (vinte e quatro) 
horas desse prazo de comunicação, logo, 48 (quarenta e oito) horas depois da 
prisão, desde que não haja motivação idônea justificando a não realização da 
audiência de custódia nesse interregno.^®^ 

A parte final do art. 310, §4°, do CPP, deixa entrever que o relaxamento 
da prisão em flagrante ilegal não impede a decretação da prisão preventiva e/ 
ou temporária, nem tampouco a decretação das medidas cautelares diversas 
da prisão, desde que presente seus requisitos legais. Não se pode confundir 
0 juízo de legalidade da prisão em flagrante com o juízo de necessidade das 
medidas cautelares. O que não se pode admitir, todavia, é o relaxamento da 
prisão em flagrante em virtude da não realização da audiência de custódia 
sem motivação idônea, e a subsequente e automática decretação de eventual 
prisão preventiva. Esta modalidade de prisão cautelar somente se afigura 
possível quando presentes o fumus comissi delicti, consubstanciado na prova 
da materialidade e indícios de autoria, e o periculum libertatis - garantia da 
ordem pública, da ordem econômica, da aplicação da lei penal e conveniência 
da instrução criminal -, e desde que se revelem inadequadas ou insuficientes 
as medidas cautelares diversas da prisão listadas no art. 319 do CPR^^ 

Não obstante a importância do novel dispositivo para conferir à audiência 
de custódia certo grau de coercibilidade, convém ressaltar que, em sede de 
apreciação de cautelar nos autos da ADI n. 6.305 (j. 22/01/2020), o Min. Luiz 
Fux concedeu a medida requerida para suspender sine die a eficácia, ad 
referendum do Plenário, da liberalização da prisão pela não realização da 

j. 13/11/2018, DJe 28/11/2018; STJ, 5* Turma, RHC 85.101/MG, Rei. Min. Fellx Fischer, j. 15/08/2017, DJe 
21/08/2017. 

363. É nesse sentido, aliás, o Enunciado n. 30 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios 
Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio 
Criminal (GNCCRIM); "A comunicação da prisão deverá ocorrer em até 24 horas da sua realização. 
Transcorridas 24 horas desse prazo de comunicação, sem a realização da audiência de custódia, sem 
motivação idônea, a prisão deverá ser relaxada, o que não obstará a decretação da preventiva". 

364. Nessa linha, eis o teor do Enunciado n. 33 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios 
Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio 
Criminal (GNCCRIM): "Não obstante o relaxamento da prisão em flagrante por transcurso do prazo 
prevista no §4“ do art. 310, pode a autoridade Judicial, no mesmo ato, decretar a prisão preventiva se 
preenchidos os requisitos legais, sanando-se qualquer irregularidade". 
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audiência de custódia no prazo de 24 (vinte e quatro) horas (CPP, art. 310, 
§4«, incluído pela Lei n. 13.964/19). Nas palavras do Ministro, “(.••) não se 
desconsidera a importância do instituto da audiência de custódia para o sistema 
acusatório penal. No entanto, o dispositivo impugnado fixa consequência jurídica 
desarrazoada para a não realização da audiência de custódia, consistente na 
ilegalidade da prisão. Esse ponto desconsidera dificuldades práticas locais de 
várias regiões do país, especialmente na região Norte, bem como dificuldades 
logísticas decorrentes de operações policiais de considerável porte, que muitas 
vezes incluem grande número de cidadãos residentes em diferentes estados do 
país. A categoria aberta ‘motivação idônea, que excepciona a ilegalidade da 
prisão, é demasiadamente abstrata e não fornece baliza interpretativa segura 
aos magistrados para a aplicação do dispositivo. 

Curiosamente, por ocasião do julgamento da ADI n. 5.240 (STF, Pleno, Rei. 
Min. Luiz Fux, j. 20/08/2015, DJe 18 29/01/2016), ajuizada pela Associação dos 
Delegados de Polícia do Brasil em face do Provimento Conjunto n. 03/15 (TJ/ 
SP), que disciplinou as audiências de custódia no âmbito daquele Tribunal, o 
mesmo Ministro Fux sustentou a imprescindibilidade da realização da audiência 
de custódia em até 24 (vinte e quatro) horas após a prisão, admitindo o alar¬ 
gamento desse prazo tão somente diante de motivação idônea (v.g., Municípios 
que não sejam sede de comarca ou cujo acesso seja excepcionalmente difícil, 
auto de prisão em flagrante envolvendo várias presos ou várias testemunhas, ou 
necessidade de atendimento médico urgente ao preso, com eventual internação). 

3.28.10. Tipificação do crime de abuso de autoridade (Lei n. 13.869/19). 

Em conclusão, especial atenção deve ser dispensada ao art. 310, §3°, do 
CPP, também incluído pela Lei n. 13.964/19; “§3° A autoridade que deu causa, 
sem motivação idônea, à não realização da audiência de custódia no prazo 
estabelecido no caput deste artigo responderá administrativa, civil e penalmen¬ 
te pela omissão" (nosso grifo). Ante a explícita referência à responsabilidade 
penal pela omissão, indaga-se: haverá crime de abuso de autoridade previsto 
na Lei n. 13.869/19 se acaso o juiz das garantias não determinar a realização 
da audiência de custódia no prazo estabelecido no caput do art. 310 do CPP? 
Sobre o tema, certamente surgirão 2 (duas) correntes; 

a) não tipificação do crime de abuso de autoridade: inexplicavelmente, 
a nova Lei de Abuso de Autoridade olvidou-se de prever uma figura especí¬ 
fica quanto à não realização da audiência de custódia. Deveria tê-lo feito. É 
dizer, deveria ter acrescentado ao parágrafo único do art. 9° um inciso IV no 
seguinte sentido; “IV - Deixar a autoridade judiciária de realizar audiência de 
custódia no prazo legal”. Não o fez, todavia. Logo, por mais que o art. 310, 
§3°, do CPP, faça referência à responsabilidade penal pela omissão em questão, 
firmada a premissa de que tal dispositivo não é um tipo penal, já que não 
contém sujeito ativo, tipos objetivo e subjetivo, etc., é de todo evidente que. 
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isoladamente considerado, jamais terá o condão de alçar referida conduta à 
categoria de crime. Assim, se, a despeito de não ter sido realizada a audiência 
de custódia, o juiz das garantias tiver deliberado, tão logo recebida a comu¬ 
nicação do flagrante, pelo relaxamento da prisão manifestamente ilegal, pela 
concessão de liberdade provisória manifestamente cabível, ou até mesmo pela 
conversão do flagrante em prisão preventiva ou temporária, não há falar em 
crime de abuso de autoridade à luz da Lei n. 13.869/19, seja por conta do 
absurdo esquecimento do legislador em criar um tipo penal específico nesse 
sentido, seja por conta da impossibilidade de qualquer construção hermenêu¬ 
tica para que se entenda que a conduta em questão também estaria tutelada 
pelo art. 9°, caput, ou por qualquer um dos incisos de seu parágrafo único, 
sob pena de evidente analogia in malam partem e consequente violação ao 
princípio da legalidade. Isso, todavia, não afastaria eventual responsabilização 
do juiz das garantias no âmbito cível e/ou administrativo; 

b) tipificação do crime de abuso de autoridade (nossa posição): é bem 
verdade que o legislador da nova Lei de Abuso de Autoridade não tipificou de 
maneira autônoma a não realização da audiência de custódia no prazo legal. 
Porém, se acaso restaurada a eficácia do art. 310, §4°, do CPP, em decisão do 
Plenário do Supremo revogando a medida cautelar concedida pelo Min. Luiz Fux 
no julgamento da ADI n. 6.305 (j. 22/01/2020), como o dispositivo prevê que, 
transcorridas 24 (vinte e quatro) horas após o decurso do prazo estabelecido 
no caput do art. 310, a não realização de audiência de custódia sem motivação 
idônea ensejará também a ilegalidade da prisão, a ser relaxada pela autoridade 
competente, é perfeitamente possível concluir que a não realização do ato em 
questão pode vir a tipificar o crime do art. 9°, parágrafo único, inciso 1, da Lei 
n. 13.869/19, visto que, em tal hipótese, ter-se-á, ao fim e ao cabo, uma prisão 
manifestamente ilegal que não foi relaxada pela autoridade judiciária dentro 
de prazo razoável. Logo, se determinado juiz das garantias receber um auto 
de prisão em flagrante, deixando de determinar a realização da audiência de 
custódia, por exemplo, em até 5 (cinco) dias após a prisão, e desde que não 
haja nenhuma motivação idônea justificando sua inércia, a conduta em questão 
terá o condão de tipificar o delito sob comento, ainda que, dentro desse prazo, 
tenha o magistrado concedido liberdade provisória ou convertido o flagrante 
em preventiva (ou temporária), porquanto tais decisões não teriam o condão 
de suprir a ausência da realização da audiência de apresentação. A ressalva 
ficaria por conta da possibilidade de o juiz ter determinado o relaxamento da 
prisão em flagrante imediatamente após receber o respectivo auto, por exemplo, 
em virtude de suposto flagrante preparado (súmula n. 145 do STF), vez que, 
nesse caso, se a prisão em flagrante já fora anteriormente relaxada, sequer 
seria possível cogitar em novo relaxamento decorrente da não realização da 
audiência de custódia, o que, em tese, inviabilizaria a tipificação do crime do 
art. 9°, parágrafo único, inciso I, da nova Lei de Abuso de Autoridade, eis 
que o magistrado já teria relaxado a prisão manifestamente ilegal, ainda que 
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por outro motivo que não aquele previsto no art. 310, §4°, do CPP. De todo 
modo, convém lembrar que, para fins de tipificação de abuso de autoridade, 
há de se demonstrar a presença do especial fim de agir do art. 1 °, § 1 ^ Lei 
n. 13.869/19 - “finalidade específica de prejudicar outrem ou beneficiar a si 
mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfação pessoal -, 
algo que dificilmente estaria presente, a nosso juízo, não apenas na hipótese 
de o juiz haver concedido ao flagranteado liberdade provisória com ou sem 
fiança, cumulada ou não com as cautelares diversas da prisão, mas também 
quando o juiz deixasse de adotar quaisquer das providências dos incisos do art. 
310 em virtude do excesso de trabalho (v.g., acúmulo de varas em comarcas 
diversas na condição de juiz das garantias). 

3.29. (Im)possibilidade de decretação da prisão preventiva de ofício 
pelo juiz na fase investigatória e no curso do processo penal. 


CPP 

antes da Lei n. 13.964/19 


CPP 

depois da Lei n. 13.964/19 


Art 311. Em qualquer fase da investigação Art. 311. Em qualquer fase da investigação 
policial ou do processo penal, caberá a prisão policial ou do processo penal, caberá a prisao 
preventiva decretada peio juiz, de ofício, preventiva decretada pelo juiz, a requeri- 
se no curso da ação penal, ou a requeri- mento do Ministério Publico, do querelante 


mento do Ministério Público, do querelante 
ou do assistente, ou por representação da 
autoridade policial (Redação dada pela Lei 
n. 12.403/11)._ 


ou do assistente, ou por representação da 
autoridade policial. 


De modo a evitarmos repetições desnecessárias, remetemos o leitor aos 
comentários ao art. 282, §§2“ e 4^ do CPP, com redação dada pela Lei n. 
13.964/19. 


3.30. Perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado. 


1 CPP CPP 

antes da Lei n. 13.964/19 depois da Lei n. 13.964/19 


Art. 312. A prisão preventiva poderá ser 
decretada como garantia da ordem pública, 
da ordem econômica, por conveniência da 
instrução criminal, ou para assegurar a apli¬ 
cação da lei penal, quando houver prova da 
existência do crime e indício suficiente de 
autoria (Redação dada pela Lei n. 12.403/11). 


Art. 312. A prisão preventiva poderá ser 
decretada como garantia da ordem pública, 
da ordem econômica, por conveniência da 
instrução criminal ou para assegurar a apli¬ 
cação da lei penal, quando houver prova da 
existência do crime e indício suficiente de 
autoria e de perigo gerado pelo estado 
de liberdade do imputado. 
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CPP 

antes da Lei n. 13.964/19 

Parágrafo único. A prisão preventiva tam¬ 
bém poderá ser decretada em caso de 
descumprimento de qualquer das obriga¬ 
ções impostas por força de outras medidas 
cautelares (art. 282, §4°). (Incluído pela Lei 
n. 12.403/11). 


CPP 

depois da Lei n. 13.964/19 

§1“ A prisão preventiva também poderá ser 
decretada em caso de descumprimento de 
qualquer das obrigações impostas por força 
de outras medidas cautelares (art. 282, §4°). 
(Redação dada pela Lei n. 13.964, de 2019) 
§2° A decisão que decretar a prisão 
preventiva deve ser motivada e funda¬ 
mentada em receio de perigo e existência 
concreta de fatos novos ou contempo¬ 
râneos que justifiquem a aplicação da 
medida adotada. 


Comparando-se a redação antiga do art. 312 do CPP com a atual, que lhe 
foi conferida pela Lei n. 13.964/19, percebe-se que, na parte final do referido 
dispositivo, o legislador passou a exigir, para além da prova da existência do 
crime e indício suficiente de autoria, a presença de uma situação de perigo 
gerada pelo estado de liberdade do imputado. Nesse ponto em especial, não 
houve qualquer inovação por parte do Pacote Anticrime. Afinal, sempre se 
entendeu que a decretação de toda e qualquer prisão preventiva tem como 
pressuposto o denominado perkulum libertatis, consubstanciado numa das 
hipóteses já ressaltadas pelo caput do art. 312, quais sejam, garantia da ordem 
pública, da ordem econômica, conveniência da instrução criminal ou garantia 
de aplicação da lei penal, ou, como dispõe o art. 282, inciso 1, do CPP, quando 
a medida revelar-se necessária para aplicação da lei penal, para a investigação 
ou instrução criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a prática 
de infrações penais. É este, pois, o perigo gerado pelo estado de liberdade do 
imputado, que sempre figurou, e deverá continuar a figurar, como pressuposto 
indispensável para a decretação de toda e qualquer medida cautelar, ao qual 
deverá se somar, obviamente, o fumus comissi delicti, consubstanciado pela 
prova da existência do crime e indícios suficientes de autoria ou de partici¬ 
pação. Consoante disposto no art. 312, §2°, do CPP, é dever do magistrado, 
ao fundamentar a decisão que decreta a prisão preventiva, fazer referência a 
esse receio de perigo, sob pena de possível nulidade em virtude da carência 
de fundamentação (CPP, art. 564, V, incluído pela Lei n. 13.964/19).^^^ 


365. É nesse sentido, aliás, o teor do Enunciado n. 34 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos 
Ministérios Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro 
de Apoio Criminal (GNCCRIM): "O §2“ do art. 312 afirma a necessidade de que a decretação da prisão 
preventiva seja motivada e fundamentada com a demonstração de "receio de perigo gerado pelo estado 
de liberdade do acusado', que nada mais é do que o perigo concreto que a manutenção da liberdade 
do suspeito acarreta para a investigação criminal, o processo penal, a efetividade do direito penal ou à 
ordem pública ou econômica". 
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Para que a prisão preventiva seja decretada, não é necessário que o perigo 
gerado pelo estado de liberdade do imputado esteja evidenciado com a presen¬ 
ça concomitante de todas as hipóteses do art. 312, leia-se, garantia da ordem 
pública, da ordem econômica, garantia de aplicação da lei penal e conveniência 
da instrução criminal. Para se atestar a presença desse perigo, basta a presença 
de um único destes para que o decreto prisional seja expedido. Logicamente, 
caso esteja presente mais de um fundamento (v.g., garantia da ordem pública e 
conveniência da instrução criminal), deve o magistrado fazer menção a cada um 
deles por ocasião da fundamentação da decisão, conferindo ainda mais legitimi¬ 
dade à determinação judicial. Assim o fazendo, na eventualidade de impetração 
de habeas corpus, ainda que o juízo ad quem reconheça a inexistência de um 
dos fundamentos, a prisão preventiva poderá ser mantida com base no outro. 

3.30.1. Prisão preventiva decorrente do descumprimento injustificado 
das cautelares diversas da prisão. 

Na redação conferida pela Lei n. 12.403/11, o art. 312, parágrafo único, 
dispunha; “A prisão preventiva também poderá ser decretada em caso de des¬ 
cumprimento de qualquer das obrigações impostas por força de outras medidas 
cautelares (art. 282, §4°)”. Eis que surge, então, a Lei n. 13.964/19, conferindo 
nova redação ao caput do art. 312, ao mesmo tempo em que acrescentou um 
§2° ao mesmo dispositivo legal. Tecnicamente, portanto, ante a criação de um 
§2°, o legislador deveria ter trazido uma norma de transição para que o pará¬ 
grafo único do art. 312 fosse renumerado para §P. Não o fez, todavia. Manteve, 
equivocadamente, um suposto que jamais existiu no art. 312. A despeito do 
equívoco grosseiro, algo comum, aliás, em diversos dispositivos constantes da 
Lei n. 13.964/19, parece-nos evidente que a intenção do legislador foi manter o 
teor do parágrafo único do art. 312, que, doravante, terá sua previsão normativa 
deslocada para o §1° do art. 312 - a não ser que se queira concluir que teremos 
um parágrafo único seguido de um parágrafo segundo - até mesmo porque 
o Pacote Anticrime continua prevendo a possibilidade de o descumprimento 
injustificado das cautelares diversas da prisão dar ensejo, em último caso, à 
decretação da prisão preventiva. A propósito, eis o teor do art. 282, §4°, com 
redação dada pela Lei n. 13.964/19: “No caso de descumprimento de qualquer 
das obrigações impostas, o juiz, mediante requerimento do Ministério Público, 
de seu assistente ou do querelante, poderá substituir a medida, impor outra 
em cumulação, ou, em último caso, decretar a prisão preventiva, nos termos do 
parágrafo único do art. 312 deste Código”, (nosso grifo). 

3.30.2. Princípio da atualidade (ou contemporaneidade) do periculum 
libertatis. 

Para fins de decretação de toda e qualquer medida cautelar, o periculum 
libertatis que a justifica deve ser atual, presente. Afinal, as medidas cautelares são 
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‘situacionais’, ‘provisionais’, tutelam uma situação fática presente, um risco atual. 
É dizer, não se admite a decretação de uma medida cautelar para tutelar fatos 
pretéritos, que não necessariamente àinda se fazem presentes por ocasião da deci¬ 
são judicial em questão. É exatamente isso o que a doutrina chama de princípio 
da atualidade (ou contemporaneidade) do perigo (ou do periculum libertatis). 

É dentro desse contexto que deve ser compreendida, portanto, a parte 
final do art. 312, §2", incluído pela Lei n. 13.964/19, segundo o qual a deci¬ 
são que decretar a prisão preventiva deve ser motivada e fundamentada em 
receio de perigo e existência concreta de fatos novos ou contemporâneos que 
justifiquem a aplicação da medida adotada. 

A despeito de se tratar de regramento inédito no âmbito do Código de 
Processo Penal, pelo menos de maneira expressa, sua aplicação às medidas 
cautelares, principalmente às prisões, já era amplamente admitida pelos Tri¬ 
bunais Superiores. A propósito, em caso concreto em que o acusado teria sido 
intimado acerca de medidas protetivas de urgência no dia 12 de agosto de 2014, 
sendo registrado no dia seguinte um boletim de ocorrência narrando fatos 
consistentes em ameaça de morte a sua ex-companheira, mas cuja prisão foi 
decretada quase um ano depois, no dia 30 de junho de 2015, sem nenhuma 
referência a outro evento ocorrido nesse intervalo, concluiu a 6“ Turma do 
STJ que a medida em questão não guardaria atualidade e contemporaneidade 
com os fatos que a justificaram, descaracterizando, assim, o periculum libertatis, 
daí por que deliberou pela revogação da preventiva.^®® Em sentido semelhante, 
confira-se: “(...) No caso concreto, o fundamento da manutenção da custódia 
cautelar mostra-se frágil, porquanto, de acordo com o que se colhe dos au¬ 
tos, as 3 ameaças, em tese praticadas pelo paciente, teriam ocorrido entre os 
anos de 2015 e 2016, cumprindo-se salientar que a segregação em exame foi 
decretada em abril de 2018, havendo, portanto, um lapso temporal de cerca 
de 2 anos entre a data da suposta prática criminosa e o encarceramento do 
paciente, tudo a indicar a ausência de contemporaneidade entre os fatos a ele 
imputados e a data em que foi decretada a sua prisão preventiva”.^®^ 

366. STJ, 6* Turma, RHC 67.534/RJ, Rei. Min. Sebastião Reis Júnior, j. 17/03/2016, DJe 31/03/2016. Em sentido 
semelhante;"(...) A jurisprudência desta Corte Superior é firme em assinalar que a urgência intrínseca 
às cautelares exige a contemporaneidade dos fatos Justificadores dos riscos que se pretende evitar com 
a segregação processual. O juiz sentenciante, mais de dois anos após os delitos, decretou a custódia 
provisória do réu, sem indicar fatos novos para evidenciar que ele, durante o longo período em que 
permaneceu solto, colocou em risco a ordem pública ou a instrução criminal". (STJ, 6“ Turma, HC 509.878/ 
SP, Rei. Min. Rogério Schietti Cruz, j. 05/09/2019, DJe 12/09/2019). No sentido de que a custódia processual 
do indivíduo desafia a aferição da atualidade do risco que a legitima, incumbindo ao Estado-Juiz, se 
alterado o quadro processual e fático que a motivou, o reexame da medida gravosa: STF, 1’ Turma, HC 
126.815/MG, Rei. Min. Edson Fachin, j. 04/08/2015, DJe 169 27/08/2015. Em caso concreto em que o 
acusado teria respondido ao processo penal em liberdade, mas cuja prisão preventiva foi decretada por 
ocasião da sentença condenatória justificadamente com base em circunstâncias posteriores à conduta 
delitiva, indicando, pois, a atualidade dos seus motivos, entendeu a 6* Turma do STJ (HC 429.322/SP, Rei. 
Min. Rogério Schietti Cruz, j. 15/03/2018, DJe 27/03/2018) não haver qualquer ilegalidade. 

367. STF, 2* Turma, HC 156.600/SP, Rei. Min. Ricardo Lewandowski, j. 25/09/2018, DJe 203 18/09/2019. 
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3.31. (Im)possibilidade de decretação da prisão preventiva com a fi- 
nalidade de antecipação de cumprimento de pena. 


T àntes"da Lei n.^13.964/19^^" depols^^^da Lei n. 13.964/19 

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Art. 313. Nos termos do art. 312 deste 
Código, será admitida a decretação da Código, será admitida a decretação da 
prisão preventiva: (Redação dada pela Lei prisão preventiva: (Redação dada pela Lei 
n. 12.403. de 2011) n. 12.403, de 2011) 

I - nos crimes dolosos punidos com pena 1 - nos crimes dolosos punidos com pena 

privativa de liberdade máxima superior a privativa de liberdade máxima superior a 
4 (quatro) anos; 4 (quatro) anos; 

II - se tiver sido condenado por outro crime II - se tiver sido condenado por outro crime 

doloso, em sentença transitada em julgado, doloso, em sentença transitada em julgado, 
ressalvado o disposto no inciso I do caput ressalvado o disposto no inciso 1 do caput 
do art. 64 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de do art. 64 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de 
dezembro de 1940 - Código Penal; dezembro de 1940 - Código Penal; 

III - se o crime envolver violência doméstica III - se o crime envolver violência doméstica 

e familiar contra a mulher, criança, ado- e familiar contra a mulher, criança, ado¬ 
lescente, idoso, enfermo ou pessoa com lescente, idoso, enfermo ou pessoa com 
deficiência, para garantir a execução das deficiência, para garantir a execução das 
medidas protetivas de urgência; medidas protetivas de urgência; 

IV - (revogado). (Revogado pela Lei n. IV - (revogado). (Revogado pela Lei n. 

12.403, de 2011). 12.403, de 2011). 

Parágrafo único. Também será admitida a §1° Também será admitida a prisão pre- 
prisão preventiva quando houver dúvida ventiva quando houver dúvida sobre a 
sobre a identidade civil da pessoa ou quando Identidade civil da pessoa ou quando esta 
esta não fornecer elementos suficientes para não fornecer elementos suficientes para 
esclarecê-la, devendo o preso ser colocado esclarecê-la, devendo o preso ser colocado 
imediatamente em liberdade após a identi- imediatamente em liberdade após a identi¬ 
ficação, salvo se outra hipótese recomendar ficação, salvo se outra hipótese recomendar 
a manutenção da medida. (Incluído pela Lei a manutenção da medida. (Incluído pela Lei 
n. 12.403, de 2011). n. 12.403, de 2011). 

§2° Não será admitida a decretação da 
prisão preventiva com a finalidade de 
antecipação de cumprimento de pena 
ou como decorrência imediata de inves¬ 
tigação criminal ou da apresentação ou 
recebimento da denúncia. 

Enquanto a prisão penal {carcer ad poenam) objetiva infligir punição 
àquele que sofre a sua decretação, a prisão cautelar [carcer ad custodiam) 
destina-se única e exclusivamente a atuar em benefício da atividade estatal 
desenvolvida no processo penal. Como toda medida cautelar, tem por obje¬ 
tivo imediato a proteção dos meios ou dos resultados do processo, servindo 
como instrumento do instrumento, de modo a assegurar o bom êxito tanto 
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do processo de conhecimento quanto do processo de execução. Logo, a prisão 
preventiva não pode - e não deve - ser utilizada pelo Poder Público como 
instrumento de punição antecipada daquele a quem se imputou a prática do 
delito. Isso significa que a prisão cautelar não pode ser utilizada com o objetivo 
de promover a antecipação satisfativa da pretensão punitiva do Estado, pois, se 
assim fosse lícito entender, subverter-se-ia a finalidade da prisão preventiva, daí 
resLiltando grave comprometimento ao princípio da presunção de inocência. 
Louvável, nesse sentido, a modificação produzida no CPP pela Lei n. 13.964/19. 
Segundo o novel §2° do art. 313 do CPP, não será admitida a decretação da 
prisão preventiva com a finalidade de antecipação de cumprimento de pena 
ou como decorrência imediata de investigação criminal ou da apresentação 
ou recebimento de denúncia. 

3.32. Fundamentação da decisão que decreta a prisão preventiva. 

CPP CPP 

antes da Lei n. 13.964/19 depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 315. A decisão que decretar, substituir Art. 315. A decisão que decretar, substituir 
ou denegar a prisão preventiva será sempre ou denegar a prisão preventiva será sempre 
motivada. motivada e fundamentada. 

§1 o Na motivação da decretação da prisão 
preventiva ou de qualquer outra cautelar, 
o juiz deverá indicar concretamente a 
existência de fatos novos ou contempo¬ 
râneos que justifiquem a aplicação da 
medida adotada. 

§2° Não se considerada fundamentada 
qualquer decisão judicial, seja ela in- 
terlocutória, sentença ou acórdão, que: 

I - limitar-se à indicação, à reprodução 
ou à paráfrase de ato normativo, sem 
explicar sua relação com a causa ou com 
a questão decidida; 

II - empregar conceitos jurídicos indeter¬ 
minados, sem explicar o motivo concreto 
de sua incidência no caso; 

III - invocar motivos que se prestariam a 
justificar qualquer outra decisão; 

IV - não enfrentar todos os argumentos 
deduzidos no processo capazes de, em 
tese, infirmar a conclusão adotada pelo 
julgador; 
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CPP u 

depois da Lei n. 13,964/19 

V - limitar-se a invocar precedente ou 
enunciado de súmula, sem identificar 
seus fundamentos determinantes nem 
demonstrar que o caso sob julgamento 
se ajusta àqueles fundamentos; 

VI - deixar de seguir enunciado de súmula, 
Jurisprudência ou precedente invocado 
pela parte, sem demonstrar a existência 
de distinção no caso em Julgamento ou 
a superação do entendimento. 

As prisões cautelares são, invariavelmente, medidas de natureza urgente. 
A urgência da medida cautelar pleiteada, bem como a sumariedade ou su¬ 
perficialidade da cognição, não podem, entretanto, servir como justificativas 
para o arbítrio ou qualquer forma de automatismo no tocante a decisões que 
decretem as referidas medidas. 

Ora, consoante disposto no art. 5”, inciso LXI, da Constituição Federal, 
ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e funda¬ 
mentada de autoridade judiciária competente, salvo nos casos de transgressão 
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei. Por sua vez, o art. 
93, inciso IX, da Carta Magna, determina que todos os julgamentos dos ór¬ 
gãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, 
sob pena de nulidade. Evidente, pois, a necessidade de que todo e qualquer 
decreto prisional seja devidamente fundamentado. Aliás, a necessidade de 
fundamentação não está restrita apenas às prisões cautelares, mas também 
abrange as medidas cautelares diversas da prisão.^** 

Antigamente, entendia-se que a fundamentação das decisões judiciais 
era apenas uma garantia técnica do processo, com objetivos endoprocessuais: 
através dela, proporcionava-se às partes o conhecimento necessário para que 
pudessem impugnar a decisão, permitindo, ademais, que os órgãos jurisdi- 
cionais de segundo grau examinassem a legalidade e a justiça da decisão. 
Destacava-se, assim, apenas a função endoprocessual da motivação. Com o 
passar do tempo, a garantia da motivação das decisões passou a ser conside¬ 
rada também garantia da própria jurisdição. Afinal de contas, os destinatários 
da fundamentação não são mais apenas as partes e o juízo ad quem, como 

368. É firme a jurisprudência do STJ no sentido de que as medidas cautelares diversas da prisão, ainda que 
mais benéficas, implicam em restrições de direitos individuais, sendo necessária fundamentação para 
sua imposição. Nesse sentido, confira-se: STJ, 6" Turma, HC 302.730/PA, Rei. Min. Sebastião Reis Júnior, 
J. 16/12/2014, DJe 05/02/2015; STJ, 5* Turma, RHC 042.853/RS, Rei. Min. Gurgel de Faria, j. 18/12/2014, 
DJe 02/02/2015; STJ, 6* Turma, RHC 037.377/SP, Rei. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 09/12/2014, 
DJe 19/12/2014. 


CPP 

antes da Lei n. 13.964/19 
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também toda a coletividade que, com a motivação, tem condições de aferir 
se o magistrado decidiu com imparcialidade a demanda. Muito além de uma 
garantia individual das partes, a motivação das decisões judiciais funciona 
como exigência inerente ao próprio exercício da função jurisdicional. Não por 
outro motivo, a garantia da motivação vem prevista na Constituição Federal 
no capítulo pertinente ao Poder Judiciário, e não no capítulo dos direitos e 
garantias individuais, em que se encontra grande parte das garantias proces¬ 
suais. Destarte, sob o enfoque da sociedade, pode-se dizer que a motivação 
também apresenta uma finalidade extraprocessual.-’*'^ 

Funciona, assim, a motivação dos atos jurisdicionais, verdadeira garantia 
processual de segundo grau, como importante forma de controle das partes 
sobre a atividade intelectual do juiz, a fim de que possam verificar se este 
levou em consideração todos os argumentos e provas produzidas pelas partes, 
e se teria aplicado de maneira correta o direito objetivo ao caso concreto.^^" 
Especificamente em relação à prisão preventiva, a nova redação conferida 
ao art. 315 do CPP pela Lei n. 13.964/19 vem ao encontro do art. 5®, LXI, 
e art. 93, DC, ambos da Constituição Federal, no sentido de exigir que toda 
decisão que decrete, substitua ou denegue a prisão preventiva seja sempre fun¬ 
damentada. Pela própria excepcionalidade que caracteriza a prisão preventiva, 
a decisão que a decreta pressupõe inequívoca demonstração da base empírica 
que justifica a sua necessidade, não bastando apenas aludir-se a qualquer das 
previsões do art. 312 do Código de Processo Penal. Diante da Carta Magna, 
não há mais espaço para decisões que se limitem à mera explicitação textual 
dos requisitos previstos pelo art. 312 do CPP: "... Decreto a prisão preventiva 
com fundamento na garantia da ordem pública”. De fato, a tarefa de inter¬ 
pretação constitucional para a análise da excepcional situação jurídica de 
constrição da liberdade dos cidadãos exige que a alusão a tais aspectos esteja 
lastreada em elementos concretos. Meras ilações ou conjecturas desprovidas 
de base empírica concreta não autorizam a segregação cautelar da liberdade de 
locomoção. É indispensável que o magistrado aponte, de maneira concreta, as 
circunstâncias fáticas que apontam no sentido da adoção da medida cautelar, 
sob pena de manifesta ilegalidade do decreto prisional.^^' 


369. Nesse sentido: FERNANDES, Antônio Scarance. Processo penal constitucional. 3* ed. São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais, 2002. p. 129. 

370. Consoante lição de Ferrajoli, a motivação "exprime e ao mesmo tempo garante a natureza cognitiva em 
vez da natureza potestativa do juízo, vinculando-o, em direito, à estrita legalidade, e, de fato, à prova 
das hipóteses acusatórias" Ainda segundo o referido autor, "a motivação permite a fundação e o controle 
das decisões seja de direito, por violação de lei ou defeito de interpretação ou subsunção, seja de fato, 
por defeito ou insuficiência de provas ou por explicação inadequada do nexo entre convencimento e 
provas" {Direito e razão: teoria do garantismo penal. 2» ed. rev. e ampl. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2006. p. 573/574). 

371. STJ, 6* Turma, HC 86.113/DF, Rei. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 17/03/2008 p. 1. E também: STJ, 5* Turma, 
HC 101.827/RJ, Rei. Min. Jorge Mussi, DJe 30/03/2009. 
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Interpretando-se sistematicamente todas as mudanças produzidas pela Lei n. 
13.964/19 no Título IX do CPP (“Da prisão, das medidas cautelares e da liberdade 
provisória”), de modo a se evitar o reconhecimento da ilegalidade da decisão em 
virtude de carência de fundamentação (CPP, art. 564, V), com o consequente 
relaxamento da prisão preventiva, é possível afirmar que, doravante, a fundamen¬ 
tação do magistrado deverá abranger expressamente não apenas menção ao fumus 
comissi delicti e ao periculum libertatis, e à respectiva hipótese de admissibilidade 
(CPP, art. 313, I, II, III, ou §D), mas também as seguintes justificativas: 

a) justificativa expressa para a excepcional inobservância do contra¬ 
ditório prévio: consoante disposto no art. 282, §3“, do CPP, ressalvados os 
casos de urgência ou de perigo de ineficácia da medida, o juiz, ao receber, o 
pedido de medida cautelar, determinará a intimação da parte contrária, para 
se manifestar no prazo de 5 (cinco) dias, acompanhada de cópia do requeri¬ 
mento e das peças necessárias, permanecendo os autos em juízo, e os casos de 
urgência ou de perigo deverão ser justificados e fundamentados em decisão que 
contenha elementos do caso concreto que justifiquem essa medida excepcional; 

b) justificativa expressa para a não substituição da medida extrema por 
cautelar diversa da prisão: de acordo com o art. 282, §6°, a prisão preventi¬ 
va somente será determinada quando não for cabível a sua substituição por 
outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Código, e o não cabimento 
da substituição por outra medida cautelar deverá ser justificado de forma fun¬ 
damentada nos elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada; 

c) justificativa expressa acerca da atualidade do periculum libertatis. 
por força do art. 312, §2", e do art. 315, §1“, ambos do CPP, incluídos pela Lei 
n. 13.964/19, na motivação da decretação da prisão preventiva ou de qualquer 
outra cautelar, o juiz deverá indicar concretamente a existência de fatos novos 
ou contemporâneos que justifiquem a aplicação da medida adotada. 

Se ao magistrado se impõe o dever de apontar elementos concretos que 
confirmem a necessidade da segregação cautelar do acusado, também se lhe 
impõe o dever de moderação de linguagem. Ao exteriorizar seu convenci¬ 
mento no momento da fundamentação, a utilização de hnguagem sóbria por 
parte do magistrado serve, assim, para demonstrar que não está havendo um 
julgamento antecipado do acusado. 

Esse dever de fundamentar a decisão que decreta a prisão preventiva é 
do juiz naUiral, geralmente de um juiz de D instância. Assim, o Tribunal terá 
competência para decretá-la em nível de segundo grau de jurisdição apenas 
diante de recurso interposto pela acusação contra a decisão que indeferiu a 
prisão preventiva (CPP, art. 581, V). 

Portanto, o chamado indevido reforço de fundamentação não pode 
substituir a decisão do juiz natural que decreta ou mantém a prisão, que deve 
subsistir por si só. Não se admite, assim, que o órgão ad quem supra eventual 
deficiência da fundamentação do juízo a quo por ocasião do julgamento de 
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habeas corpus, nem tampouco que a autoridade coatora complemente a decisão 
omissa ao prestar informações em pedido de habeas corpus. Nesse contexto, 
como já se pronunciou o Min. Celso de Mello, “a legalidade da decisão que 
decreta a prisão cautelar ou que denega liberdade provisória deverá ser aferida 
em função dos fundamentos que lhe dão suporte, e não em face de eventual 
reforço advindo dos julgamentos emanados das instâncias judiciárias superio¬ 
res. A motivação há de ser própria, inerente e contemporânea à decisão que 
decreta o ato excepcional de privação cautelar da liberdade, pois a ausência 
ou a deficiência de fundamentação não podem ser supridas a posteriori”.^^^ 

De mais a mais, em recurso exclusivo da defesa, também não se afigura 
possível a decretação da prisão cautelar, de ofício, pelo Tribunal, sob pena de 
violação ao princípio da ne reformatio in pejus. A teor do art. 316 do Código de 
Processo Penal, é possível a decretação de prisão preventiva no curso do processo, 
ainda que esta tenha sido anteriormente revogada, se sobrevierem razões que 
justifiquem tal medida. Contudo, essa providência - de apreciar as alterações 
fáticas da situação determinantes da custódia - compete ao juiz da causa, não 
podendo supri-la o Tribunal de origem em recurso exclusivo da Defesa.^^^ 

3.32.1. Rot exemplificativo de decisões nõo-fundamentodas (CPP, ort. 
315, §25, incluído pela Lei n. 13.964/19). 

Reproduzindo, grosso modo, os dizeres do art. 489, §1°, do CPC, o no¬ 
vel §2° do art. 315 do CPP, introduzido pela Lei n. 13.964/19, prevê um rol 
exemplificativo de decisões que devem ser consideradas não-fundamentadas. 
Por mais que seu conteúdo já pudesse ser extraído do dever de fundamentação 
expressamente previsto pela Constituição Federal - art. 5°, LXI, e art. 93, IX -, 
é salutar que, doravante, algumas hipóteses em que a decisão se considera não 
fundamentada estejam previstas expressamente no texto legal. Pelo menos em 
tese, isso permite um controle mais efetivo das decisões judiciais, reduzindo, 
assim, a margem de subjetividade dos julgadores quanto à percepção do que 
é - e do que não é - uma decisão devidamente fundamentada. 

Tecnicamente, revelar-se-ia mais correta a inserção do dispositivo em 
comento entre os arts. 381 e 392 do CPP, inseridos que estão no Título XII 
do Livro I, que cuida da “sentença”, à semelhança, aliás, do que foi feito no 
âmbito do Código de Processo Civil, onde este rol exemplificativo de decisões 
não fundamentadas foi introduzido no Capítulo que cuida “da sentença e da 


372. STF, 2» Turma, HC 98.862/SP, Rei. Min. Celso de Mello, j. 23/06/2009, DJe 200 22/10/2009. Com o mesmo 
entendimento: STF, 2* Turma, HC 93.803/RJ, Rei. Min. Eros Grau, DJe 172 12/09/2008; STF, 2» Turma, HC 
93.114/SP, Rei. Min. Eros Grau, DJe 70 18/04/2008. Tendo em vista que o habeas corpus constitui meio 
exclusivo de defesa do cidadão, não é lícito ao Tribunal de origem inovar na fundamentação para manter 
a prisão de natureza provisória; STJ, 6“Turma, HC 199.533/SP, Rei. Min. Og Fernandes,]. 03/05/2011, DJe 
16/05/2011. 

373. STJ, 5“ Turma, HC 169.412/AL, Rei. Min. Laurita Vaz, j. 05/08/2010, DJe 13/09/2010. 
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coisa juigada’. Optou o legislador, todavia, por inserir o novel dispositivo no 
art. 315, §2”, do CPP, é dizer, no capítulo que versa sobre a “Prisão preventiva”, 
muito provavelmente diante da infinidade de habeas corpus que diariamente 
são impetrados nos Tribunais Superiores contra decisões que decretam a 
referida prisão cautelar com termos singelos e genéricos (v.g., “Decreto a 
prisão preventiva com base na garantia da ordem pública”). Sem embargo 
da opção feita pelo legislador, ante a própria redação do §2° do art. 315 do 
CPP, sua aplicação é válida para toda e qualquer decisão judicial proferida em 
sede processual penal, pouco importando se trata de decisão interlocutória, 
sentença ou acórdão, e inclusive no âmbito dos Juizados Especiais Criminais. 

É claro que a fundamentação não precisa ser extensa para ser uma verda¬ 
deira fundamentação. A concisão, nos dias de hoje, é uma virtude, c em nada 
se revela incompatível com o disposto no art. 315, §2°, do CPP. Destarte, não 
se pode confundir fundamentação sucinta com ausência de fundamentação: 
aquela jamais dará ensejo à nulidade do art. 564, inciso V, do CPP, desde que 
enfrentadas, logicamente, todas as questões cuja resolução, em tese, tenham o 
condão de influenciar a causa. Especificamente em relação à prisão preventiva, 
há diversos precedentes dos Tribunais no sentido de que não se exige fun¬ 
damentação exau-stiva, sendo suficiente que o decreto constritivo, ainda que 
de forma sucinta, concisa, analise a presença, no caso, dos requisitos legais 
constantes dos arts. 312 e 313 do CPP.-^''' 

Vejamos, então, separadamente, o rol exemplificativo de decisões judiciais 
não fundamentadas constante do art. 315, §2®, do CPP, incluído pela Lei n. 
13.964/19:^''’ 

I - Decisão que se limita à indicação, à reprodução ou à paráfrase de 
ato normativo, sem explicar sua relação com a causa ou a questão decidida: 
não é sempre que o magistrado descreve, de maneira racional e controlável, 
todo o caminho cognitivo por ele percorrido para chegar à determinada con¬ 
clusão. E é exatamente daí que exsurge a importância do art. 315, §2®, I, do 
CPP, incluído pela Lei n. 13.964/19. O dispositivo deverá servir, doravante, 
para advertir ao juiz que ele precisa expor, em sua decisão, a interpretação 
que fez dos fatos, das provas con.stantes dos autos, de eventuais teses jurídicas 
apresentadas pelas partes, da norma jurídica que lhe serve de fundamento, 



374. A propósito, confira-se: STF, 1» Turma, RHC 89.972/GO, Rei. Min. Cármen Lúcia, DJU de 29/06/2007. 

375. De acordo com o novo CPC, quando a decisão incorrer em qualquer dessas hipóteses, admite-se, inicialmente, 
a oposição de embargos de declaração com o objetivo de suprir tal omissão (art. 1022, parágrafo único, 
II, do novo CPQ. A evidência, opostos os embargos de declaração, se o magistrado insistir em manter a 
ausência de fundamentação, caberá à parte manejar o recurso adequado contra a referida decisão em sede 
processual penal (v.g., RESE, apelação, etc). A nosso juízo, ante o silêncio do art. 315, §2", do CPP, acerca da 
matéria, é perfeitamente possível a aplicação subsidiária desses dispositivos no âmbito processual penal, 
nos exatos termos do art. 3° do CPP, com a ressalva de que, em se tratando de decisão concessiva de prisão 
cautelar carente de fundamentação, ter-se-á evidente constrangimento ilegal à liberdade de locomoção, 
revelando-se mais oportuna, portanto, a impetração de um habeas corpus. 
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e, principalmente, da relação que entende existir entre os fatos imputados ao 
acusado e determinado tipo penal incriminador. Enfim, o que não se pode 
admitir, sob pena de manifesta nulidade (CPP, art, 564, V, incluído pela I,ei 
n. 13.964/19), é que o magistrado .simplesmente repita o texto da lei penal ou 
processual penal, ou parafraseá-lo, deixando aos destinatários do ato decisório 
a difícil tarefa de intuir o raciocínio de subsunção que o magistrado fizera; 

II - Decisão que emprega conceitos jurídicos indeterminados, sem 
explicar o motivo concreto de sua incidência no caso: na difícil tarefa de 
aplicar o ordenamento jurídico, verificando a efetiva subsunção do fato à nor¬ 
ma, não raras vezes o magistrado se depara com dispositivos que contemplam 
expressões vagas, de conteúdo semântico aberto. São os chamados conceitos 
jurídicos indeterminados, assim conceituados pela doiitrina^^*^ como aqueles 
compostos por termos vagos, de acepção aberta, que, exatamente por isso, 
demandam um cuidado maior do aplicador por ocasião do preenchimento do 
seu sentido. São exemplos: a “garantia da ordem pública” (CPP, art. 312), o 
“logo depois”, para fins de caracterização do flagrante presumido (CPP, art. 302, 
IV), a “doença grave”, para fins de concessão de prisão domiciliar (CPP, art. 
318, II), etc. Destarte, ao fundamentar a decisão judicial, impõe-se redobrada 
atenção do magistrado na eventualidade de se deparar com tais conceitos, eis 
que, nessa hipótese, para além de revelar o que compreende daquela noção vaga, 
considerando dados sistemáticos (v.g., precedentes judiciais) e extra-sistemáticos 
(v.g., usos, costumes, etc.), deverá, ademais, indicar as razões concretas que 
justificam sua aplicação ao caso sub judice. Exemplificando, não há como se 
entender como fundamentada uma decisão judicial que decrete a prisão pre¬ 
ventiva com base na conveniência da instrução criminai. O juiz - das garantias 
ou da instrução e julgamento, a depender do momento da persecução penal 
em que estivermos - tem que explicar por que tal pressuposto estaria presente, 
desenvolvendo seu raciocínio com base nas circunstâncias do caso concreto, 
detalhando, por exemplo, condutas concretas perpetradas pelo acusado que 
estariam prejudicando a livre produção das provas no curso do processo, tais 
como ameaças a testemunhas, destruição de fontes de provas, etc; 

III - Decisão que invoca motivos que se prestariam a justificar qual¬ 
quer outra decisão: o que se busca evitar no art. 315, §2°, IIJ, do CPP, é a 
utilização de fundamentação padrão, que pode ser utilizada nas mais variadas 
situações. Ora, a motivação deve ser dotada de conteúdo substancial, e não 
meramente formal. Daí por que não se pode admitir decisões do tipo “ausen¬ 
te a justa causa para o exercício da ação penal, rejeito a peça acusatória” ou 
simplesmente "indefiro o pedido de habilitação do assistente da acusação, por 
falta de amparo legal”. Cuida-se, na irreverente imagem de Teresa Wambier, de 


376. DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual Civil: teoria 
da prova, direito probatório, ações probatórias, decisão, precedente, cosia julgada e antecipação dos efeitos 
da tutela. Vol. 2. IO" ed. Salvador; Juspodivm, 2015.p, 330. 
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“decisão judicial tipo Vestidinho preto”?'^ que, exatamente por isso, não se pode 
considerar fundamentada. Por consequência, valendo-se dos exemplos acima 
citados, recai sobre o magistrado a obrigação de dizer por que entendeu que 
o lastro probatório constante da investigação preliminar não seria suficiente 
para dar ensejo à instauração do processo penal, ou dizer o motivo concreto 
pelo qual o pedido de habilitação do assistente não teria sido admitido; 

IV - Decisão que não enfrenta todos os argumentos deduzidos no 
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo julgador: 
não raras vezes, encontramos precedentes dos Tribunais Superiores afirmando 
que o magistrado não é obrigado a se manifestar sobre todas as alegações das 
partes, nem a ater-se aos fundamentos indicados por elas ou a responder, um 
a um, a todos os seus argumentos, quando já tiver encontrado motivos sufi¬ 
cientes para fundamentar sua decisão. Esse entendimento deve ser interpretado 
com redobrada cautela, notadamente no âmbito processual penal, sob pena de 
evidente violação à ampla defesa e ao contraditório, visto sob a perspectiva 
substancial Com efeito, por mais que o juiz da instrução e julgamento delibere 
pela condenação do acusado, por entender estar comprovada, por exemplo, 
a prática de um crime de roubo circunstanciado pelo emprego de arma de 
fogo (CP, art. 157, §2°-A, I, incluído pela Lei n. 13.654/18), recai sobre ele a 
obrigação de analisar todos os argumentos apresentados pela defesa técnica e 
pelo próprio acusado (autodefesa), tais como eventual álibi no sentido de que 
estaria em outro local por ocasião da prática do delito, atipicidade em virtude 
da insignificância, impossibilidade de incidência da causa de aumento de pena 
em virtude da não apreensão e perícia da arma de fogo, etc. Não o fazendo, 
sua decisão deverá ser anulada por falta de fundamentação, consoante disposto 
no art. 315, §2°, IV, do CPP, incluído pela Lei n. 13.964/19. E nem se diga 
que a análise de todos os fundamentos da tese derrotada não teria relevância 
prática. Pelo contrário. A omissão nessas hipóteses poderá, mais adiante, in¬ 
viabilizar a discussão da matéria nas instâncias superiores, seja por meio de 
Recurso Extraordinário, seja por meio de Recurso Especial, daí por que, em 
casos tais, o ideal é que a parte ingresse com embargos de declaração para 
fins de prequestionamento. Aliás, não por outro motivo, dispõe o art. 1.022, 
parágrafo único, inciso II, do CPC, subsidiariamente aplicável ao processo penal 
(CPP, art. 3°), que se considera omissa, para fins de oposição de embargos de 
declaração, a decisão que incorrer em qualquer das condutas descritas no §1° 
do art. 489 do CPC (leia-se, no nosso caso: art. 315, §2“, do CPP); 

V - Decisão que se limita a invocar precedente ou enunciado de sú¬ 
mula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar 
que o caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos: com a crescente 
importância dispensada pelo ordenamento jurídico aos precedentes e aos 
enunciados de súmulas, não raras vezes nos deparamos com decisões judiciais 


377. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Embargos de declarado e omissão do Juiz. 2" ed. São Paulo: RT, 2014. p. 
282. 
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que os invocam, geralmente transcrevendo-se apenas as respectivas ementas 
no corpo do julgado, sein que o juiz das garantias (ou da instrução e julga¬ 
mento), porém, tenha o cuidado de fazer uma efetiva contraposição entre o , 

contexto em que o precedente surgiu e o caso sub judice. Ao fundamentar sua 
decisão, não basta ao juiz fazer mera referência a precedentes ou enunciados. * 

Para além disso, exige-se dele uma avaliação explícita da pertinência de sua ( 

aplicação ao caso concreto, verificando, assim, se a tese jurídica adotada pelos 
Tribunais Superiores é, de fato, adequada ao caso sub judice. 

VI - Decisão que deixar de seguir enunciado de súmula, jurispru¬ 
dência ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência 
de distinção no caso em julgamento ou a superação do entendimento: o ' 

inciso VI do §2“ do art. 315 é um mero desdobramento do anterior, porém ( 

em sentido contrário. É dizer, se ao invocar um precedente o juiz está obri¬ 
gado a fazer um juízo analítico quanto à conformação da sua ratio decidendi ■ 

ao caso concreto (inciso V), na eventualidade de deixar de aplicá-lo, também 
lhe é exigível que faça o denominado distinguishing, apontando as diferenças 
fáticas que justificam sua não aplicação, ou que informe o motivo pelo qual ^ 

tal enunciado teria perdido sua força vinculante {overruling). 

Ao fim e ao cabo, é de todo relevante reiterai' que o art. 315, §2°, do CPP, 
incluído pela Lei n. 13.964/17, é meramente exemplificativo. Há, portanto, outras 
hipóteses em que a decisão poderá ser considerada não-fundamentada. No âmbito ( 

processual penal, e especificamente em relação às decisões que decretam prisões ^ 

cautelares, talvez o exemplo mais recorrente seja aquele atinente à investigação 
criminal (ou processo penal) envolvendo mais de um acusado, hipótese em que 
a fundamentação deverá ser feita de maneira individualizada, considerando-se as 
condições pessoais de cada um dos acusados na verificação do periculum libertatis, 
sob pena de manifesta nulidade (CPP, art. 564, V).^^* A propósito, a despeito de tal ( 

hipótese não ter constado de nenhum dos incisos do §2" do art. 315 do CPP, foi 
inti'oduzida pelo Pacote Anticrime na parte final do art. 282, §6°, segimdo o qual a 
prisão preventiva somente será determinada quando não for cabível a sua substituição 
por outra medida cautelar, observado o disposto no art. 319 deste Código, e o não 
cabimento da substituição por outra medida cautelar deverá ser justificado de forma * 

fundamentada nos elementos presentes no caso concreto, deforma individualizada. 

3.32.2. Fundamentação per relationem (ou aliunde). 

Há controvérsias em torno da possibilidade da adoção da denominada 
fundamentação per relationem (ou aliunde), assim compreendida como aquela em 
que a autoridade judiciária adota como fundamento de sua decisão as alegações 
contidas na representação da autoridade policial ou no requerimento do órgão 
do Ministério Público, do querelante, do assistente, ou até mesmo do defensor. ( 


378. Nessa linha: GRINOVER, Ada Pellegrini, et alií. As nulidades no processo penal. Op. cit. p. 274-275. 
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Grande parte da doutrina posiciona-se contrariamente à motivação per 
relationem, por nela não haver explicitação, por parte do Magistrado, das suas 
razões de decidir, não bastando o reenvio à justificação contida na manifesta¬ 
ção de uma das parles ou, até mesmo, da autoridade policial, o que afetaria 
até mesmo a própria imparcialidade da decisão, porquanto não é certo que as 
razões do provimento jurisdicional sejam dadas por uma das partes.^^^ 

No entanto, na visão dos Tribunais, tem-se admitido a possibilidade de 
o juiz adotar como fundamento de sua decisão as alegações das partes, desde 
que nelas haja argumentos suficientes que autorizem a decretação da prisão 
preventiva, sendo desnecessária, inclusive, a sua reprodução nos mesmos au- 
tos/®“ A nosso juízo, em homenagem à eficiência, não há por que fecharmos 
as portas de maneira peremptória à possibilidade de utilização da técnica da 
fundamentação per relationem no âmbito processual penal, desde que não 
tenha havido arguição de fato novo, a peça processual à qual se reporta a 
decisão esteja substancialmente fundamentada, e que tal peça conste dos autos 
do processo sob julgamento e que as partes a ela tenham acesso. 

3.33. Revogação da prisão preventiva. 

CPP 

depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 31 6 . 0 juiz poderá, de oficio ou a pedido 
das partes, revogar a prisão preventiva se, 
no correr da investigação ou do processo, 
verificar a falta de motivo para que ela 
subsista, bem como novamente decretá-la, 
se sobrevierem razões que a justifiquem. 
Parágrafo único. Decretada a prisão 
preventiva, deverá o órgão emissor da 
decisão revisar a necessidade de sua 
manutenção a cada 90 (noventa) dias, 
mediante decisão fundamentada, de 
ofício, sob pena de tornar a prisão ilegal. 


379. É nesse sentido a lição de Antônio Magalhães Gomes Filho. Op. cit. p. 221. 

380 STJ 5* Turma, HC 29.293/SC, Rei. Min. Jorge Scartezzini, DJ 10/05/2004 p. 312. No mesmo sentido; STJ, 
6' Turma, HC 31.015/SP, Rei. Min. Paulo Gallotti, j. 19/05/2005, DJ 20/03/2006, p. 355; STJ, 5» Turma. HC 
84.262/SP, Relatora Ministra Jane Silva, DJ 22/10/2007 p. 336; STJ, 6* Turma, HC 25.352/SC, Rei. Min. 
Hamilton Carvalhido, j. 20/05/2003, DJ 30/06/2003, p. 318. Na mesma linha, entendeu a 1^ Turma do 
Supremo que, muito embora o sucinto decreto de prisão preventiva tivesse adotado como fundamentação 
o requerimento do Ministério Público, sem, entretanto, transcrevê-lo, a constrição cautelar teria sido 
baseada em fatos concretos, portanto, em conformidade com o disposto no art. 312 do CPP. (STF, 1* 
Turma, HC 102.864/SP, Rei. Min. Ricardo Lewandowski, j. 03/08/2010, DJe 173 16/09/2010). 

381. Nesse exato contexto, referindo-se, porém, ao processo civil: DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; 
OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Op. cit. p. 343. 


CPP 

antes da Lei n. 13.964/19 

! * 

Art. 316. O juiz poderá revogar a prisão 
preventiva se, no correr do processo, verificar 
a falta de motivo para que subsista, bem 
como de novo decretá-la, se sobrevierem 
razões que a justifiquem. 
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São válidos aqui os mesmos comentários feitos em relação ao art. 282, 
§5°, do CPP, com redação determinada pela Lei n. 13.964/19, para onde re¬ 
metemos o leitor. 

3.33.1. Obrigatoriedade de revisão periódica da necessidade da manu¬ 
tenção da prisão preventiva a cada 90 (noventa) dias. 

Apesar de a Lei n” 12.403/11 não ter previsto qualquer dispositivo expresso 
quanto ao controle permanente da subsistência das condições de aplicabilidade das 
medidas cautelares pessoais por parte da autoridade judiciária, especial atenção 
deve ser dispensada à Resolução Conjunta n° 1 do Conselho Nacional de Justiça 
e do Conselho Nacional do Ministério Púbhco, de 29 de setembro de 2009, que 
foi editada com o objetivo de institucionalizar mecanismos de revisão periódica 
das prisões provisórias e definitivas. De acordo com o art. 1" da referida Resolu¬ 
ção, as Unidades do Poder Judiciário e do Ministério Público, com competência 
em matéria criminal, infracional e de execução penal, implantarão mecanismos 
que permitam, com periodicidade jnínima anual, a revisão da legalidade da 
manutenção das prisões provisórias e definitivas, das medidas de segurança e 
das internações de adolescentes em conflito com a lei. Especificamente quanto à 
prisão provisória, a Resolução estabelece que a revisão consistirá na reavaliação 
de sua duração e dos requisitos que a ensejaram (art. 2“).^®^ 

Daí a importância da Lei n° 12.714/12, que passou a dispor sobre um 
sistema informatizado de acompanhamento da execução das penas, das pri¬ 
sões cautelares e das medidas de segurança, cujos dados são acompanhados 
pelo magistrado, pelo representante do Ministério Público e pelo defensor e 
estão disponíveis à pessoa presa ou custodiada. Por força do art. 2° da Lei 
n° 12.714/12, tal sistema deve conter o registro dos seguintes dados e infor¬ 
mações: I - nome, filiação, data de nascimento e sexo; II - data da prisão 
ou da internação; III - comLinicação da prisão à família e ao defensor; ÍV 
- tipo penal e pena em abstrato; V - tempo de condenação ou da medida 
aplicada; VI - dias de trabalho ou estudo; VII - dias remidos; VIII - atestado 
de comportamento carcerário expedido pelo diretor do estabelecimento pri¬ 
sional; IX - faltas graves; X - exame de cessação de periculosidade, no caso 
de medida de segurança; e XI - utilização de equipamento de monitoração 
eletrônica pelo condenado. Consoante disposto no art. 4° da referida Lei, esse 
sistema informatizado deve conter ferramentas que: I - informem as datas 
estipuladas para: a) conclusão do inquérito; b) oferecimento da denúncia; c) 
obtenção da progressão de regime; d) concessão do livramento condicional; 
e) realização do exame de cessação de periculosidade; e f) enquadramento 
nas hipóteses de indulto ou de comutação de pena; II - calculem a remição 
da pena; e ÍII - identifiquem a existência de outros processos em que tenha 


382. Consoante disposto no art. 3“ da Resolução n. 66/2009 do CNJ, verificada a paralisação por mais de 
três meses dos inquéritos e processos, com Indiciado ou réu preso, deverá a Secretaria ou o Cartório 
encaminhar os autos imediatamente à conclusão do juiz para que sejam examinados. 
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sido determinada a prisão do réu ou acusado. Aliás, segundo o art. 4®, § 1“, 
da Lei n“ 12.714/12, as datas mencionadas no inciso I do art. 4" devem ser 
informadas tempestiva e automaticamente, por aviso eletrônico, ao Ministério 
Público, ao Defensor e ao magistrado responsável pela investigação criminal, 
processo penal ou execução da pena ou cumprimento da medida de segurança, 
a fim de que possa analisar o cumprimento das condições legalmente previstas 
para soltura ou concessão de outros benefícios à pessoa presa ou custodiada. 

Mais recentemente, porém, o Pacote Anticrime conferiu nova redação 
ao parágrafo único do art. 316 do CPP, que passou a dispor que, uma vez 
decretada a prisão preventiva, deverá o órgão emissor da decisão revisar a 
necessidade de sua manutenção a cada 90 (noventa) dias, mediante decisão 
fundamentada, de ofício, sob pena de tomar a prisão ilegal. Da leitura desse 
dispositivo, podemos extrair diversas conclusões: 

1. Interpretação extensiva para fins de aplicação às medidas cautelares 
diversas da prisão: sem embargo de o art. 316, parágrafo único, do CPP estar 
inserido no Capítulo que versa sobre a prisão preventiva, não há por que não 
o interpretar extensivamente para se entender que a verificação com periodi¬ 
cidade mínima trimestral deve abranger não só as prisões preventivas, como 
todas as demais medidas cautelares (CPP, arts. 319 e 320); 

2. Reconhecimento da ilegalidade da prisão como consequência auto¬ 
mática do transcurso do prazo de 90 (noventa) dias sem a necessidade de 
manifestação judiciai expressa nesse sentido: ante a nova regra introduzida no 
art. 316, parágrafo único, do CPP, o decurso do prazo de 90 (noventa) dias sem 
qualquer manifestação da autoridade judiciária competente acerca da necessidade 
de manutenção da medida cautelar em questão acarretará, de per si, o reconhe¬ 
cimento da sua ilegalidade. É dizer, o transcurso desse prazo in albis acarretará 
a ilegalidade da prisão. Não se pode, portanto, condicionar o reconhecimento 
dessa ilegalidade à avaliação do magistrado competente, sob pena de se tornar 
letra morta o novo regramento introduzido pela Lei n. 13.964/19, o qual, nesse 
ponto, é muito claro ao afirmar que o órgão emissor da decisão deverá revisar 
a necessidade de sua manutenção a cada 90 (noventa) dias, mediante decisão 
fundamentada, de ofício, sob pena de tornar a prisão ilegal;^^^ 

3. Juízo competente para a revisão da necessidade da manutenção da 
prisão, sobretudo nas hipóteses envolvendo interposição de recursos peran¬ 
te os Tribunais de 2^ instância e Tribunais Superiores: quando o processo 
estiver em tramitação no 1” grau de jurisdição, é fácil concluir que caberá 
ao órgão emissor da decisão, in casu, ao juiz da instrução e julgamento, rea- 


383. Em sentido diverso, eis o teor do Enunciado n. 35 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos 
Ministérios Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro 
de Apoio Criminal (GNCCRIM):"0 esgotamento do prazo previsto no parágrafo único do art. 316 não gera 
direito ao preso de ser posto imediatamente em liberdade, mas direito ao reexame dos pressupostos 
fáticos da prisão preventiva. A eventual ilegalidade da prisão por transcurso do prazo não é automática, 
devendo ser avaliada judicialmente". 
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valiar a necessidade de manutenção da medida a cada 90 dias. A questão se 
torna mais interessante quando cogitamos da possibilidade de, a despeito de 
a prisão ter sido decretada por tal magistrado, encontrar-se o feito perante 0 
Tribunal de 2" instância, aguardando, por exemplo, o julgamento de eventual 
apelação. Nesse caso, qual seria o juízo competente para reavaliar a necessi¬ 
dade de manutenção da prisão? De modo a responder a esse questionamento, 
reputamos necessário conjugar o art. 316, parágrafo único, do CPP, com a 
ideia de esgotamento de instância constante do CPC (art. 494), que dispõe 
que publicada a sentença, o juiz só poderá alterá-la para corrigir, de ofício 
ou a requerimento da parte, inexatidões materiais ou erros de cálculo, 011 por 
meio de embargos de declaração. Destarte, na eventualidade de um magistra¬ 
do de P instância ter decretado a prisão preventiva do acusado por ocasião 
da sentença condenatória, com base, por exemplo, na garantia de aplicação 
da lei penal, na eventualidade de interposição de apelação pela Defesa, cora 
subsequente remessa dos autos ao Tribunal, àquele juiz jamais poderá caber 
0 reexame da necessidade de manutenção da medida, vez que esgotada sua 
jurisdição. Caberá, pois, ao Relator do recurso o dever de reavaliar a necessi¬ 
dade de manutenção da medida, o que deverá ser feito dentro de 90 (noventa) 
dias, contados da custódia do indivíduo, sob pena de tornar a prisão ilegal. 

3.34. Execução provisória no caso de condenação pelo Júri a uma pena 
igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusão. 

CPP CPP 

Antes da Lei n. 13.964/19 Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 492. Em seguida, o presidente proferirá 
sentença que: 

I - no caso de condenação: 

(...) 

e) mandará o acusado recolher-se ou 
recomendá-lo-á à prisão em que se encon¬ 
tra, se presentes os requisitos da prisão 
preventiva, ou, no caso de condenação a 
uma pena igual ou superior a 15 (quinze) 
anos de reclusão, determinará a execução 
provisória das penas, com expedição do 
mandado de prisão, se for o caso, sem 
prejuízo do conhecimento de recursos 
que vierem a ser interpostos; 

(...) 

§ 3" O presidente poderá, excepcíonal- 
mente, deixar de autorizar a execução 
provisória das penas de que trata a aiínea 
e do inciso I do caput deste artigo, se 
houver questão substancial cuja reso¬ 
lução peio tribunal ao qual competir o 
julgamento possa plausiveimente levar 
à revisão da condenação. 


Art. 492. Em seguida, o presidente proferirá 
sentença que: 

I - no caso de condenação: 

(...) 

e) mandará o acusado recolher-se ou reco¬ 
mendá-lo-á à prisão em que se encontra, se 
presentes os requisitos da prisão preventiva; 
(Incluído pela Lei n. 11.689/08) 
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CPP 


CPP 


Antes da Lei n. 13.964/19 " Depois da Lei n. 13.964/19 

' . . jjra-jj;:.,. . .. 



§ 4® A apelação interposta contra decisão 
condenatória do Tribunal do Júri a uma 


pena igual ou superior a 15 (quinze) anos 
de reclusão não terá efeito suspensivo. 
§ 5“ Excepcionalmente, poderá o tribunal 
atribuir efeito suspensivo à apelação de 
que trata o § 4° deste artigo, quando ve¬ 
rificado cumulativamente que o recurso: 

I - não tem propósito meramente pro- 
telatório; e 

II - levanta questão substancial e que 
pode resultar em absolvição, anulação da 
sentença, novo julgamento ou redução da 
pena para patamar inferior a 15 (quinze) 
anos de reclusão. 

§ 6° O pedido de concessão de efeito sus¬ 
pensivo poderá ser feito incidentemente 
na apelação ou por meio de petição em 
separado dirigida diretamente ao rela¬ 


tor, instruída com cópias da sentença 
condenatória, das razões da apelação e 
de prova da tempestividade, das contrar- 
razões e das demais peças necessárias à 
compreensão da controvérsia." (NR) 


Al® Turma do Supremo Tribunal Federal tem pelo menos 2 precedentes 
- um do ano de 2017, o outro de 2018 - admitindo a execução provisória 
da pena decorrente de condenação pelo Tribunal do Júri, sem que haja ne¬ 
cessidade de se aguardar o julgamento em segundo grau de jurisdição, pouco 
importando, ademais, o quantum de pena aplicado na sentença condenatória. 

Em um dos casos concretos, o cidadão teria sido condenado pelo Tribu¬ 
nal do Júri a uma pena de doze anos, cinco meses e dez dias de reclusão, em 
regime inicial fechado, pela tentativa de homicídio qualificado. O Conselho de 
Sentença, porém, o absolveu da imputação do delito de homicídio consumado. 
Hm sede de apelação, o tribunal de justiça afastou a redução de 2/3 da pena e 
estabeleceu o patamar de 1/3 para cada uma das condenações, fixando a pena 
definitiva em dezenove anos, cinco meses e dez dias de reclusão. Determinou 
a realização de novo júri no tocante à absolvição do crime de homicídio, 
bem como o início da execução provisória da pena. A Turma asseverou que 
as decisões do tribunal do júri são soberanas. Por isso, o tribunal de justiça 
poderia, eventualmente, anulá-las, mas jamais substituí-las.^®"* 


384. STF, T Turma, HC 140.449/RJ, Rei. Min. Roberto Barroso, j. 06/11/2018. 
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Na dicção do Ministro Barroso, “(•••) a presunção de inocência é princípio 
(e não regra) e, como tal, pode ser aplicada com maior ou menor intensidade, 
quando ponderada com outros princípios ou bens jurídicos constitucionais coli- 
dentes. No caso específico da condenação pelo Tribunal do Júri, na medida em 
que a responsabilidade penal do réu já foi assentada soberanamente pelo Júri, 
e 0 Tribunal não pode substituir-se aos jurados na apreciação de fatos e provas 
(CF/88, art. 5°, XXXVIII, c), o princípio da presunção de inocência adquire 
menor peso ao ser ponderado com o interesse constitucional na efetividade 
da lei penal, em prol dos bens jurídicos que ela visa resguardar (CF/88, arts. 
5°, caput e LXXVIII e 144). Assim, uma interpretação que interdite a prisão 
como consequência da condenação pelo Tribunal do Júri representa proteção 
insatisfatória de direitos fundamentais, como a vida, a dignidade humana e a 
integridade física e moral das pessoas”.^®® 

Na mesma linha, eis o teor do Enunciado n. 37 do Conselho Nacional 
de Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos dos Estados e da União 
(CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal 
(GNCCRIM): “A execução provisória da pena decorrente de condenação pelo 
Tribunal do Júri é constitucional, fundamentando-se no princípio da soberania 
dos veredictos (CF, art. 5°, XXXVIII, V)”. 

Eis que surge, dentro desse mesmo contexto, e por força do Pacote An- 
ticrime, a nova redação do art. 492, I, alínea “e”, do CPP, passando a prever 
que, no caso de decisão condenatória proferida pelo Tribunal do Júri, deverá 
0 juiz presidente determinar a execução provisória da pena no caso de con¬ 
denação a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusão, com 
a expedição do respectivo mandado de prisão, sem prejuízo do conhecimento 
de recursos que vierem a ser interpostos. 

3.34.1. (In)constitucionalidade da execução provisória da pena no âmbito 
do Júri. 

A (in)constitucionalidade dessa execução provisória de decisão condena¬ 
tória proferida pelo Tribunal do Júri, independentemente sequer do julgamento 

385. STF, 1» Turma, HC 118.770/SP, Rei. Min. Roberto Barroso, j. 07/03/2017, DJe 82 20/04/2017. Também há 
decisões monocráticas dos Ministros do STF admitindo o cumprimento imediato da pena, no âmbito 
do procedimento afeto aos crimes dolosos contra a vida, após o encerramento das instâncias ordinárias. 
A propósito, confira-se; decisão monocrática na Petição Avulsa no HC 118.039/MA, do Min. Dias Toffoli, 
j. 05/12/2017; decisão monocrática no HC 147.957/R5, do Min. Giimar Mendes, j. 23/11/2017; decisão 
monocrática no HC 148.720/AL, do Min. Edson Fachin, j. 31/10/2017; decisão monocrática no HC 145.496/ 
RS, da Min. Rosa Weber, j. 05/10/2017. Note o leitor que todas as decisões citadas foram proferidas 
quando ainda predominante, naquela Corte, o entendimento fixado no HC 126.292/SP, que restabeleceu 
a exegese original do STF permissiva da execução provisória da pena após o encerramento das Instâncias 
ordinárias. Hoje, todavia, é sabido que a Corte Suprema deixou de adotar tal entendimento, concluindo, 
por ocasião do Julgamento das ADC's 43, 44 e 54, que o início do cumprimento da prisão penal só pode 
ocorrer após o trânsito em julgado de sentença penal condenatória, sob pena de violação ao princípio 
da presunção de inocência. 
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de eventual recurso de apelação pelo juíz.o ad quem, como se entendia cabível 
pelo menos até o julgamento das ADCs 43, 44 e 54, deverá certamente pro¬ 
vocar grande controvérsia. Vejamos, então, as duas correntes que deverão se 
formar acerca do assunto: 

a) Constitucionalidade do art. 492,1, alínea “e”, do CPP, com redação 
dada pela Lei n. 13.964/19; à semelhança do entendimento trilhado pela 1» 
Turma do Supremo nos dois precedentes acima citados, parte da doutrina 
entende que a soberania dos veredictos, que protege a capacidade decisória 
dos jurados, igualmente demanda o cumprimento imediato da sua decisão, 
razão pela qual há de se admitir a execução provisória de decisão condenatória 
proferida pelo Júri, nomeadamente quando se tratar de condenação à pena 
igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusão. Se o Conselho de Sentença 
deliberou pela condenação do acusado, sua vontade deve ser executada de 
imediato, até mesmo porque sua decisão é soberana, não estando sujeita, por¬ 
tanto, quanto ao mérito, à modificação ou à substituição pelo juízo ad quem, 
o qual poderá, quando muito, em sede de juízo rescindente (CPP, art. 593, 
TII, “a” e "d”), determinar a realização de novo julgamento por outro corpo 
de jurados, seja na hipótese de nulidade posterior à pronúncia, seja, por uma 
única vez, no caso de a decisão dos jurados ser manifestamente contrária à 
prova dos autos. Também não se pode perder de vista que os sucessivos ‘filtros’ 
que compõem o procedimento bifásico do júri - recebimento da denúncia, 
que pressupõe justa causa para o exercício da ação penal (CPP, art. 395, III), 
e a pronúncia, que está condicionada ao convencimento da materialidade do 
fato e da existência de indícios suficientes de autoria ou de participação - 
acabam por assegurar que eventual decisão condenatória seja firme quanto ao 
reconhecimento suficiente da culpabilidade do acusado, a admitir, portanto, a 
execução imediata da pena.^®^ De mais a mais, com a condenação do acusado 
pelo Conselho de Sentença, ainda que sujeita à condição resolutiva do possí¬ 
vel provimento da apelação do art. 593, III, alínea d, do CPP, formar-se-ia 
coisa julgada do capítulo da sentença atinente à sua culpabilidade, já que os 
recursos cabíveis não mais poderiam discutir o mérito da condenação, o que 
também justificaria o cumprimento imediato da decisão soberana do Júri. 
Aliás, se admitirmos que o cabimento de apelação contra decisão condenató¬ 
ria do júri pelo fato de a decisão dos jurados ser manifestamente contrária à 
prova dos autos teria o condão de obstar o trânsito em julgado, vez que, na 
eventualidade de seu provimento, haveria a cassação da decisão impugnada 
(juízo rescindente), então também teríamos que aguardar ad aeternum pelo 
julgamento de possível revisão criminal, já que esta, à semelhança da apelação 
do art. 593, III, “d”, do CPP, também pode ser ajuizada objetivando a cassação 


386. É nesse sentido a lição de Rafael Schwez Kurkowski: Projeto de Lei Anticrime. Coordenadores: António 
Henrique Graciano Suxberger, Renee do Ó Souza, Rogério Sanches. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. 
p. 421. 
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da decisão impugnada quando a decisão condenatória for contrária à evidência 
dos autos (CPP, art. 621, I, in fine),^^^ diferenciando-se, porém, pelo fato de 
que a ação autônoma de impugnação pode ser ajuizada a qualquer tempo, 
mesmo após a morte do acusado (CPP, art. 623); 

b) Inconstitucionalidade do art. 492,1, alínea “e”, do CPP, com redação 
dada pela Lei n. 13.964/19 (nossa posição): com a devida vénia aos adeptos 
da 1“ corrente, a busca por Lim sistema penal mais eficiente não autoriza a 
conclusão no sentido de que a soberania dos veredictos admite a execução 
provisória de decisão condenatória proferida pelo Júri. Se a permanência do 
acusado em liberdade após a condenação em primeira instância pelo Júri 
representa um risco à execução da pena ou à garantia da ordem pública, im¬ 
põe-se a decretação da prisão cautelar. Agora, ausente o perkulum libertatis 
a que se refere o art. 312 do CPP, não se pode admitir a execução provisória 
de uma prisão penal, sob pena de se negar ao acusado perante o Júri não 
apenas o respeito à presunção de inocência, que a Constituição Federal estende 
até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória (STF - ADC’s 43, 
44 e 54), ou, mesmo na vigência do antigo entendimento do Supremo (HC 
126.292), era tido como inviolável pelo menos até o esgotamento da instância 
nos Tribunais de Apelação, respeitando-se, assim, ao menos o direito ao duplo 
grau de jurisdição, explicitamente previsto na CADH (art. 8°, n. 2, alínea “h”). 
Por mais que se queira argumentar que a soberania dos veredictos funciona 
como óbice para que um Tribunal formado por juízes togados possa modi¬ 
ficar, no mérito, a decisão proferida pelos jurados, daí não se pode concluir, 
em hipótese alguma, que as decisões do Júri sejam definitivas e irrecorríveis, 
logo, exequíveis de imediato, sob pena de se admitir que se trata de um po¬ 
der absoluto, incontrastável, o que, à evidência, é impensável em um Estado 
Democrático de Direito. A soberania dos veredictos prevista na Constituição 
Federal ostenta valor meramente relativo, do que se conclui que as decisões do 
Conselho de Sentença não se revestem de intangibilidade, sendo plenamente 
possível que o Juízo ad quem determine a cassação da decisão de 1“ instân¬ 
cia do Júri para que o acusado seja submetido a novo julgamento, se acaso 
restar evidenciado que a decisão seria manifestamente contrária à prova dos 
autos (CPP, art. 593, III, “d” e §3°). É dizer, o fato de o Tribunal de Justiça 
(ou TRF) não estar legitimado a proceder ao juízo rescisório por ocasião do 
julgamento de apelação contra decisão do Júri não guarda nenhuma relação 
direta com a execução imediata da sentença condenatória, visto que subsiste 
a competência do juízo ad quem para efetuar o juízo rescindente e determi¬ 
nar, em se tratando de decisão manifestamente contrária à prova dos autos, 
um novo julgamento. Ora, como se pode justificar a execução provisória de 


387. Nessa linha: FERNANDES, Cleander César da Cunha; PINHO, Manoel Veridiano Fukuara Rebello; ALMEDIDA, 
Saulo Jerônimo Leite Barbosa. A execução imediata da pena após o julgamento pelo Tribunal do Júri. 
In: Tribunal do júri: o MP em defesa da Justiça. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 19. 
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uma prisão penal, decorrente de decisão condenatória proferida por órgão 
especial do Poder Judiciário pertencente à primeira instância, se esse decisum 
ainda está sujeito ao controle recursal pelo próprio Poder Judiciário, a quem 
compete se pronunciar sobre a regularidade dos veredictos? Enfim, como 
observa a doutrina, há um gravíssimo equívoco do silogismo empreendido 
pela P Turma do STF nos julgados acima mencionados, porquanto “a pre¬ 
missa de que o Tribunal não pode substituir o convencimento dos jurados 
na apreciação dos fatos e das provas, embora verdadeira, apenas delimita - e 
não elimina, repita-se - a competência recursal da segunda instância, em nada 
legitimando a suposta lógica do resultado interpretativo, pois o exercício do 
duplo grau pode invalidar o julgamento e implicar que outro seja realizado”.^®® 
Não bastassem esses argumentos, é interessante notar que, sob a ótica de uma 
interpretação sistemática de todo o conjunto normativo alterado pela Lei n. 
13.964/19, o art. 492, inciso I, alínea “e”, também vem na contramão da nova 
redação conferida pelo Pacote Anticrime ao art. 283, também do CPP. Isso 
porque tal dispositivo é expresso ao determinar que “ninguém poderá ser 
preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da 
autoridade judiciária competente, em decorrência de prisão cautelar ou em 
virtude de condenação criminal transitada em julgado . Ora, se o art. 492, I, 
alínea “e”, do CPP, passa a admitir verdadeira execução provisória de pena 
igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusão, seu comando normativo 
revela-se absolutamente incompatível com o art. 283, que demanda o trânsito 
em julgado para o recolhimento à prisão, salvo quando se tratar de prisão 
cautelar, o que não é a hipótese ora sob comento. 

3.34.2. Nova sistemática adotada pela Lei n. 13.964/19 para fins de 
execução provisória da pena no âmbito do Júri. 

Na eventualidade de vir a prevalecer a tese no sentido da constitucio- 
nalidade da execução provisória da pena no âmbito do Júri, parece-nos que, 
em respeito ao leitor, é de todo relevante procedermos à análise da nova 
sistemática adotada pelo art. 492, I, “e”, §§3'> a 6°, do CPP, com redação dada 
pela Lei n. 13.964/19: 

1) Execução provisória da pena de indivíduo condenado pelo Tribunal 
do Júri a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusão: o 
legislador estabelece como regra a execução provisória de tal pena, estabele- 


388. Nesse sentido, em momento anterior à entrada em vigor da Lei n. 13.964/19: PAIVA, Caio. Soberania dos 
veredictos nâo autoriza execução imediata da condenação. Disponível em: https://www.conjur.com.br/201 7- 

mar-28/tribuna-defensoria-soberania-veredictos-nao-autoriza-execucao-imediata-condenacao Acesso em. 

13/12/2018. A questão deverá ser enfrentada em breve pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, já que 
está pendente de apreciação o Tema 1.068 da repercussão geral (RE 1.235.340), para saber sobre a 
extensão da dimensão da soberania dos vereditos do Tribunal do Júri e eventual execução imediata de 
sentença. 
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cendo um único requisito, qual seja, que o acusado tenha sido condenado a 
uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusão. Para tanto, não há 
necessidade da presença dos pressupostos que autorizam a prisão preventiva, 
0 que é facilmente confirmado pela presença da conjunção alternativa “ou” 
na alínea “e” do inciso I do art. 492 do CPP. É dizer, por ocasião da sentença 
condenatória do júri, são duas as possibilidades que se apresentam ao juiz 
presidente: se presentes os requisitos da prisão preventiva, inclusive para aque¬ 
les que foram condenados a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos 
de reclusão, mandará o acusado recolher-se ou recomendá-lo-á à prisão em 
que se encontrar; ausentes os pressupostos constantes do art. 312 do CPP, se 
condenado à pena igual ou superior a 15 anos, deverá - não se trata de mera 
discricionariedade - determinar a execução provisória e imediata de tal pena. 
De se notar que, ao se referir à pena de 15 (quinze) anos, nada diz o legislador 
acerca da (des)necessidade de tal condenação ser decorrente da prática de 
um único crime, ou se poderia ser o resultado da somatória (ou majoração) 
decorrente da pluralidade de delitos. Diferencia-se, assim, do revogado art. 
608 do CPP, que, ao tratar do extinto protesto por novo júri, dispunha que o 
cabimento de tal recurso não impediria a interposição da apelação, quando, pela 
mesma sentença, o acusado tivesse sido condenado por outro crime, em que 
não coubesse aquele protesto. Também não faz qualquer menção à necessidade 
de todos os crimes serem dolosos contra a vida. Portanto, com base na regra 
da hermenêutica segundo a qual não é dado ao intérprete restringir onde a lei 
não 0 fez, o ideal é concluir que a execução provisória da pena deverá ocorrer 
como regra quando o indivíduo for condenado à pena igual ou superior a 15 
(quinze) anos de reclusão, pouco importando se por um único delito, doloso 
(ou não) contra a vida, ou se o quantum final for o resultado da somatória 
(ou majoração) de penas decorrentes de crimes conexos (ou continentes) pra¬ 
ticados em concurso material, formal ou continuidade delitiva. Outrossim, a 
parte final da alínea “e” deixa claro que o conhecimento do recurso independe 
do recolhimento à prisão do condenado, seja nos casos de prisão preventiva, 
seja nos casos de execução provisória da pena. E nem poderia ser diferente. 
Afinal, não se pode condicionar o conhecimento de eventual apelação ao re¬ 
colhimento do acusado à prisão, sob pena de manifesta violação ao princípio 
do duplo grau de jurisdição previsto na Convenção Americana sobre Direitos 
Humanos (Dec. 678/92, art. 8°, n. 2, alínea “h”); 

2) Possibilidade excepcional de se atribuir efeito suspensivo à apela¬ 
ção interposta contra decisão condenatória do Júri: pelo menos em regra, 
a apelação interposta contra decisão condenatória do Tribunal do Júri a uma 
pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusão não mais terá efeito 
suspensivo, admitindo-se, por consequência, a execução provisória de tal san¬ 
ção. É nesse sentido, aliás, o teor do art. 492, §4°, do CPP, incluído pela Lei 
11 . 13.964/19. Se a regra é a execução provisória, a própria lei admite, sempre 
excepcionalmente, a atribuição de efeito suspensivo a eventual recurso de 
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apelação interposto pela defesa, seja pelo próprio juiz presidente (CPP, art. 
492, §3"), seja pelo Relator designado perante o juízo ad quem (CPP, art. 492, 
§5°), hipótese esta em que o pedido de concessão de efeito suspensivo poderá 
ser feito incidentemente na apelação ou por meio de petição em separado di¬ 
rigida diretamente ao relator, instruída com cópias da sentença condenatória, 
das razões da apelação e de prova da tempestividade, das contrarrazões e das 
demais peças necessárias à compreensão da controvérsia (CPP, art. 492, §6®). 
Para a concessão desse efeito suspensivo, sempre a título excepcional, alguns 
requisitos cumulativos deverão estar presentes: 

2.1. Questão substancial: de modo a suspender a execução provisória 
da decisão condenatória do Júri, eventual recurso de apelação interposto pela 
defesa deve ter o condão de levantar uma questão substancial. A despeito do 
caráter vago e aberto desse conceito jurídico indeterminado, o ideal é concluir 
que se trata de uma questão séria, fundada, que tenha perspectiva concreta de 
vir a beneficiar o acusado. A título de exemplo, suponha-se que, a despeito da 
absoluta ausência de provas quanto à autoria do fato delituoso e do pedido 
absolutório formulado pela acusação e pela defesa, os jurados tenham deli¬ 
berado pela condenação do acusado. Nesse caso, ante a fundada perspectiva 
de o Juízo ad quem êxito dar provimento à apelação interposta pela defesa 
para reconhecer a existência de decisão dos jurados manifestamente contrária 
à prova dos autos (CPP, art. 593, III, “d”), cassando-a, há de se reconhecer 
a existência de questão substancial, capaz de ensejar a atribuição de efeito 
suspensivo, desde que presentes os demais requisitos; 

2.2. Recurso de caráter não-protelatório: ao tratar da possibilidade 
excepcional de atribuição de efeito suspensivo à apelação interposta contra 
decisão condenatória do Tribunal do Júri a uma pena igual ou superior a 15 
(quinze) anos de reclusão pelo Juízo ad quem, o art. 492, §5°, I, dispõe que, 
para tanto, desde que presentes os demais requisitos elencados pelo referido 
parágrafo, o recurso em questão não poderá ter propósito meramente prote- 
latório. A despeito de tal requisito não constar, pelo menos expressamente do 
§3° do art. 492 do CPP, que cuida da atribuição de efeito suspensivo pelo juiz 
presidente, e não pelo Tribunal de Apelação, não há nenhuma lógica para esse 
discrímen, até mesmo porque, sendo o recurso protelatório, evidentemente não 
versará sobre questão substancial. Mas o que seria um recurso com propósito 
meramente protelatório? Sem embargo da utilização de mais uma expressão 
abstrata pelo Pacote Anticrime, reputa-se protelatória, para os fins do art. 492, 
§§3“ e 5®, I, do CPP, a título de ilustração, aquela apelação manifestamente 
incabível (contra tese já pacificada nos Tribunais Superiores, por exemplo, em 
súmula vinculante ou no julgamento de incidente de resolução de demandas 
repetitivas), aquela interposta sem que o recorrente decline o preenchimento 
de uma das hipóteses constantes do inciso III do art. 593 do CPP, ou, ainda, 
quando a defesa arguir uma “nulidade de algibeira ou de bolso” ou seja, aque¬ 
la nulidade que a parte já poderia ter arguido em momento procedimental 
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anterior, mas, ardilosamente, tiver deixado para fazê-lo exclusivamente por 
ocasião da interposição do apelo contra a decisão do Júri,^®^ enfim, quando 
ficar evidenciado que se trata de recurso sem manifestação séria interposto 
com o objetivo exclusivo de obstar o trânsito em julgado da decisão, conside¬ 
radas mínimas e remotas as chances de seu provimento. O fato de a lei vedar 
a atribuição de efeito suspensivo a tal recurso não nos parece incompatível 
com 0 duplo grau de jurisdição, nem tampouco com a plenitude de defesa. 
Se é verdade que a todos se assegura o direito de impugnar decisões judiciais 
que sejam desfavoráveis aos seus interesses, até mesmo porque o duplo grau 
de jurisdição é uma garantia constitucional e convencional, também não é 
menos verdade que os recursos, como todo e qualquer direito, não podem 
ser manejados de maneira abusiva e desarrazoada, sob pena de violação a 
princípios como a boa-fé. Interpor sucessivos recursos desnecessários pode 
configurar, assim, abuso do direito de recorrer, causando prejuízo à solução 
definitiva do processo e consequente violação à garantia da razoável duração 
do processo. Por mais que não se possa negar ao processo penal a característica 
de um jogo, porquanto coloca frente a frente pessoas com interesses diame¬ 
tralmente opostos e invariavelmente com ânimos exaltados, é necessário que 
algumas regras sejam estabelecidas, aliás, como em qualquer outra atividade 
humana que coloque contentores frente a frente. Ora, se mesmo na guerra 
a ética há de ser preservada - a título de exemplo, o Estatuto de Roma, que 
criou o Tribunal Penal Internacional, reputa crime de guerra “matar ou ferir 
um combatente que tenha deposto armas ou que, não tendo mais meios para 
se defender, se tenha incondicionalmente rendido” (Dec. 4.388/2002, art. 8®, 
2, “b”, ví) -, como não se defender a existência de um princípio da boa-fé, 
mesmo no âmbito processual penal? Portanto, reconhecido o propósito me¬ 
ramente protelatório da apelação interposta pela defesa, não se revela possível 
a atribuição de efeito suspensivo; 

2.3. Plausibilidade de revisão da condenação: o art. 492, §3°, in fine, do 
CPP, também condiciona o sobrestamento da execução provisória da pena à 
plausibilidade de a questão substancial levantada pelo apelante ter o condão 
de levar à revisão da condenação. Por mais que tal dispositivo não tenha de¬ 
talhado 0 que seria essa revisão da condenação, parece-nos possível tomar por 


389. Como já se pronunciou a 5' Turma do STJ,"(...) A jurisprudência dos Tribunais Superiores nâo tolera a 
chamada 'nulidade de algibeira' - aquela que, podendo ser sanada pela insurgència imediata da defesa 
após ciência do vício, não é alegada, como estratégia, numa perspectiva de melhor conveniência futura. 
Observe-se que tal atitude nâo encontra ressonância no sistema jurídico vigente, pautado no principio 
da boa-fé processual, que exige lealdade de todos os agentes processuais" (EDcl nos EDcl no AgRg no 
AREsp n. 1.382.353/SP, Quinta Turma, Rei. Min. Ribeiro Dantas, DJe de 13/05/2019). In casu, trata-se de 
prática vedada em nosso ordenamento a apresentação de nulidades tardias, protelatórias, em especial, 
quando a própria d. Defesa foi quem lhes deu causa, ao menos, em parte, apenas como forma de tentar 
a absolvição, quando elas já eram, há muito, de conhecimento do insurgente (venire contra factum 
proprium). Habeas corpus não conhecido". (STJ, 5* Turma, HC 537.417/RJ, Rei. Min. Leopoldo de Arruda 
Raposo - Desembargador convocado do TJ/PE -, j. 26/11/2019, DJe 03/12/2019). 
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empréstimo o quanto previsto no inciso II do §5° do art. 492, que, ao tratar 
da atribuição dc efeito suspensivo pelo Relator da Apelação, condiciona-o à 
impugnação de questão substancial que possa resultar em absolviçao anulaçao 
da sentença, novo julgamento ou redução da pena para patamar inferior a 15 
(quinze) anos de reclusão. Conquanto o dispositivo em questão faça menção 
à absolvição, é de todo relevante destacar que, por ocasião do julpmento de 
eventual apelação interposta contra decisão condenatória do ]úri, nao se admite 
que o Juízo ad quem absolva o acusado, por exemplo, por reconhecer que a 
decisão dos jurados seria manifestamente contrária à prova dos autos, ja que, 
por força da soberania dos veredictos, a um Tribunal formado por juízes togados 
não é dado modificar, no mérito, a decisão dos jurados, daí por que deve dar 
provimento ao recurso tão somente para sujeitá-lo a novo julgamento (CPP, 
art. 593, W- Logo, quando o art. 492, §5°, II, do CPP, incluído pela Lei n. 
13.964/19, faz menção à absolvição pelo Tribunal de 2“ instância, refere-se, na 
verdade, a uma possível condenação proferida pelo juiz-presidente em relaçao 
a crime não doloso contra a vida resultante de anterior desclassificação pelos 
jurados, bem como, no mesmo caso, de crimes conexos (ou continentes) não 
dolosos contra a vida (CPP, art. 492, §§1° e 2°), hipóteses em que a apelaçao 
terá como fundamento o art. 593, inciso I, do CPP, sem que se possa objetar 
suposta violação à soberania dos veredictos, já que a decisão em questão nao 
teria sido proferida pelo Conselho de Sentença; 

3) Direito intertemporal: quando o Supremo Tribunal Federal passou a 
admitir a execução provisória da pena em 2016 (HC 126.292), entendimento 
hoje superado (ADC’s 43, 44 e 54), conferiu à referida interpretação aplica¬ 
ção imediata, mesmo para casos penais pretéritos. Considerou, pois, que a 
mudança em questão seria uma espécie de norma genuinamente processual, 
logo, de aplicação imediata, consoante disposto no art. 2° do CPP. A luz des¬ 
se mesmo entendimento, poder-se-ia sustentar, então, a aplicação imediata 
da nova sistemática introduzida no art. 492, I, alínea “e, do CPP, a todo e 
qualquer processo em andamento no âmbito do Júri, pouco importando que 
a imputação se refira à infração penal cometida em momento anterior a vi¬ 
gência da Lei n. 13.964/19. De nossa parte, preferimos entender que se trata 
de norma processual material,^’° porquanto produz evidente reflexo no direito 


390. Não há consenso na doutrina acerca do conceito de normas processuais materiais (ou ni.stas) Urna 
primeira corrente sustenta que normas processuais materiais ou mistas sao aquelas que, 
disciplinadas em diplomas processuais penais, dispõem sobre o conteúdo da pretensão ^ 

como aquelas relativas ao direito de queixa, ao de representação, à prescrição e a decadencia, ao perdão 
à perempção, etc. Nesse sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execução penai 
5- ed São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 139. Uma segunda corrente, de caráter amP 'ativo, 
sustenta que normas processuais materiais são aquelas que estabelecem condições de procedibilidade 
meios de prova, liberdade condicional, prisão preventiva, fiança, modalidade de execução da pena e 
todas as demais normas que produzam reflexos no direito de liberdade do agente -, ou seja, todas as 
normas que tenham por conteúdo matéria que seja direito ou garantia constitucional do cidadao. Nesse 
contexto- BADARÓ, Gustavo Henrique Righi Ivahy. As reformas no processo penal: as novas Leis de 20ua 
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de liberdade do agente. Logo, tendo em conta seu caráter mais gravoso, não 
poderá retroagir para atingir fatos delituosos cometidos antes da vigência da 
Lei n. 13.964/19 (23/01/2020), sob pena de violação ao princípio da irretroa- 

tividade da lex gravior. 

1 

3.35. Nulidade decorrente da carência de fundamentação. 


CPP 

CPP 

Antes da Lei n. 13.964/19 

Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 564. A nulidade ocorrerá nos seguintes 

Art. 564. A nulidade ocorrerá nos seguintes 

casos: 

casos: 

1 ) 

(...) 

► Sem correspondente 

V - em decorrência de decisão carente 
de fundamentação. 


Muito já se discutiu acerca da consequência decorrente da ausência de 
fundamentação. Sobre o assunto, podemos apontar a existência de 2 (duas) 
correntes: 

a) inexistência da decisão: de um lado, há quem entenda que se trata de 
um ato inexistente, diferenciando-se, portanto, da motivação deficiente, que 
seria caso de nulidade. Para os adeptos dessa corrente, firmada a premissa de 
que a motivação é um elemento estrutural necessário dos provimentos juris- 
dicionais, eventual decisão judicial somente pode ser considerada como tal 
se puder ser controlada. E a exigência da motivação atende exatamente a tal 
finalidade. Cuida-se, pois, de verdadeiro pressuposto da jurisdicionalidade. De 
mais a mais, se a motivação também possui uma finalidade extraprocessual, 
sujeitando o exercício da função jurisdicional ao controle da sociedade, é de 
rigor a conclusão no sentido de que uma decisão desprovida de motivação não 
integra o conteúdo mínimo indispensável para que se reconheça um exercício 
legítimo da função jurisdicional; 

b) nulidade absoluta: a ausência da fundamentação é vício de extrema 
gravidade, mas daí não se pode falar em inexistência jurídica do ato. Ora, 
para que um fato se subsuma à previsão normativa, é necessário que estejam 
presentes alguns elementos nucleares, que, no caso de uma decisão judicial, 
são: a) ter sido proferida por alguém investido de função jurisdicional; b) a 
decisão deve ser dotada de um comando, de um dispositivo. Destarte, ainda 
que se queira taxar uma decisão não fundamentada de absurda, teratológica, 
ilegítima, etc., fato é que estamos diante de uma decisão, e não de um ato 
inexistente. Não por outro motivo, a própria Constituição Federal (art. 93, IX) 


os projetos de reforma. Coordenação Maria Thereza Rocha de Assis Moura. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2008. p. 22. 
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dispõe que a ausência de fundamentação acarreta a nulidade da decisão judicial. 
Em reforço a tal conclusão, a Lei n. 13.964/19 acrescentou ao rol exemplifi- 
cativo das nulidades do art. 564 do CPP o inciso V, para dispor que havera 
nulidade em decorrência de decisão carente de fundamentaçao. De se notar 
que o dispositivo faz referência à carência de fundamentação,^ expressão que 
abrange, a nosso juízo, não apenas as hipóteses em que a decisão for proferida 
sem qualquer motivação, mas também aquelas em que a fundamentaçao se 
revelar precária, deficiente, insuficiente, a exemplo do que ocorre nas situações 
constantes do rol exemplificativo do art. 315, §2°, do CPP. também incluído 
pela Lei n. 13.964/19. Por se tratar de vício gravíssimo, a nulidade em questão 
- CPP, art. 564, V - pode ser reconhecida inclusive de ofício. Reconhecida a 
ausência de fundamentação pelo Tribunal no julgamento de eventual apelação 
(ou habeas corpus), a sentença deve ser anulada, com a remessa dos autos ao 
primeiro grau de jurisdição para a prolação de uma nova decisão. Há quem 
entenda que, nesse caso, seria aplicável subsidiariamente o disposto no art. 
1013 § 3° I, do novo CPC, que autoriza que o tribunal de segundo grau anule 
a sentença è passe, de imediato, à prolação de uma nova decisão de mérito 
da demanda. Porém, essa posição é minoritária, já que o enfrentamento do 
mérito pelo Tribunal poderia acarretar verdadeira supressão de instancia e 
consequente violação ao duplo grau de jurisdição. Outrossim, declarada nula 
a sentença condenatória por ausência de fundamentação, desconstitui-se a 
causa interruptiva da prescrição correspondente (CP, art. 117, IV, primeira 
parte), contando-se o prazo a partir da causa interruptiva anterior, qual seja, 
o recebimento da denúncia (CP. art. 117,1), pelo menos enquanto nao houver 
a publicação de nova sentença condenatória.^'^* 

3.36. Cabimento de recurso em sentido estrito contra a decisão que 
recusar homologação à proposta de acordo de não persecução 
penal. 

Código de Processo Penal Código de Processo Penal 

antes da Lei n. 13.964/19 depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 581 . Caberá recurso, no sentido estrito, 

da decisão, despacho ou sentença: 

{...) 

► Sem correspondente. 

O tema foi objeto de análise nos comentários ao art. 28-A do CPP (acordo 
de não persecução penal), para onde remetemos o leitor. 


Art. 581. (...) 


XXV - que recusar homologação à pro¬ 
posta de acordo de não persecução penal, 
previsto no art. 28-A desta Lei. 


391. STJ, 6* Turma, REsp 931.15 


l/RJ, Rei. Min. Hamilton Carvalhido, J. 11/03/2008, DJe 29/09/2008. 
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3.37. Processamento e julgamento do Recurso Extraordinário e do 
Recurso Especial. 


Código de Processo Penal 
antes dai Lei n. 13.964/19 

Art. 638. O recurso extraordinário será 
processado e Julgado no Supremo Tribunal 


Código de Processo Penal 
depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 638. O recurso extraordinário e o 
recurso especial serão processados e 


Federal na forma estabelecida pelo respec- julgados no Supremo Tribunal Federal 


tivo regimento interno. 


e no Superior Tribunal de Justiça na for¬ 
ma estabelecida por leis especiais, pela 
lei processual civil e pelos respectivos 
regimentos internos. 


Na redação original do Código de Processo Penal, seu art. 638 fazia 
referência apenas ao Recurso Extraordinário, o que se justifica com base no 
fato de que, à época em que o nosso diploma processual penal entrou em 
vigor - 1° de janeiro de 1942 -, sequer existia o Superior Tribunal de Justiça, 
0 qual foi criado pela Constituição Federal de 1988. Ante a necessidade de 
atualização, a Lei n. 13.964/19 conferiu nova redação ao art. 638 do CPP, que, 
doravante, passará a dispor: “O recurso extraordinário e recurso especial serão 
processados e julgados no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal 
de Justiça na forma estabelecida por leis especiais, pela lei processual civil e 
pelos regimentos internos”. 

^ 4. ALTERAÇÕES DA LEI DE EXECUÇÃO PENAL. 


rjjjgyí A Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execução 
Penal), passa a vigorar com as seguintes alterações: 

"Art. 9»-A. (VETADO). 

§1“-A. A regulamentação deverá fazer constar garantias mínimas 
de proteção de dados genéticos, observando as melhores práticas 
da genética forense. 


§3° Deve ser viabilizado ao titular de dados genéticos o acesso aos 
seus dados constantes nos bancos de perfis genéticos, bem como a 
todos os documentos da cadeia de custódia que gerou esse dado, 
de maneira que possa ser contraditado pela defesa. 

§4° O condenado pelos crimes previstos no caput deste artigo 
que não tiver sido submetido à identificação do perfil genético 
por ocasião do ingresso no estabelecimento prisional deverá ser 
submetido ao procedimento durante o cumprimento da pena. 
§5» (VETADO). 
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§6“ (VETADO). 

§7° (VETADO). 

§8° Constitui falta grave a recusa do condenado em submeter-se 
ao procedimento de identificação do perfil genético." (NR) 

"Art. 50. 


VIII - recusar submeter-se ao procedimento de identificação do 
perfil genético. 

. (NR) 

"Art. 52. A prática de fato previsto como crime doloso constitui 
falta grave e, quando ocasionar subversão da ordem ou disciplina 
internas, sujeitará o preso provisório, ou condenado, nacional ou 
estrangeiro, sem prejuízo da sanção penal, ao regime disciplinar 
diferenciado, com as seguintes características: 

I - duração máxima de até 2 (dois) anos, sem prejuízo de repetição 
da sanção por nova falta grave de mesma espécie; 

II - recolhimento em cela individual; 

III - visitas quinzenais, de 2 (duas) pessoas por vez, a serem reali¬ 
zadas em instalações equipadas para impedir o contato físico e a 
passagem de objetos, por pessoa da família ou, no caso de terceiro, 
autorizado Judicialmente, com duração de 2 (duas) horas; 

IV - direito do preso à saída da cela por 2 (duas) horas diárias para 
banho de sol, em grupos de até 4 (quatro) presos, desde que não 
haja contato com presos do mesmo grupo criminoso; 

V- entrevistas sempre monitoradas, exceto aquelas com seu defensor, 
em instalações equipadas para impedir o contato físico e a passa¬ 
gem de objetos, salvo expressa autorização Judicial em contrário; 

VI - fiscalização do conteúdo da correspondência; 

VII - participação em audiências Judiciais preferencialmente por 
videoconferência, garantindo-se a participação do defensor no 
mesmo ambiente do preso. 

§1“ O regime disciplinar diferenciado também será aplicado aos 
presos provisórios ou condenados, nacionais ou estrangeiros: 

I - que apresentem alto risco para a ordem e a segurança do esta¬ 
belecimento penal ou da sociedade; 

II - sob os quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou 
participação, a qualquer título, em organização criminosa, associa¬ 
ção criminosa ou milícia privada, independentemente da prática 
de falta grave. 

§2° (Revogado). 

§3° Existindo indícios de que o preso exerce liderança em organi¬ 
zação criminosa, associação criminosa ou milícia privada, ou que 
tenha atuação criminosa em 2 (dois) ou mais Estados da Federação, 
o regime disciplinar diferenciado será obrigatoriamente cumprido 
em estabelecimento prisional federal. 


§4° Na hipótese dos parágrafos anteriores, o regime disciplinar 
diferenciado poderá ser prorrogado sucessivamente, por períodos 
de 1 (um) ano, existindo indícios de que o preso: 

I - continua apresentando alto risco para a ordem e a segurança 
do estabelecimento penal de origem ou da sociedade; 

II - mantém os vínculos com organização criminosa, associação 
criminosa ou milícia privada, considerados também o perfil criminal 
e a função desempenhada por ele no grupo criminoso, a operação 
duradoura do grupo, a superveniência de novos processos criminais 
e os resultados do tratamento penitenciário. 

§5° Na hipótese prevista no § 3° deste artigo, o regime disciplinar 
diferenciado deverá contar com alta segurança interna e externa, 
principalmente no que diz respeito à necessidade de se evitar contato 
do preso com membros de sua organização criminosa, associação 
criminosa ou milícia privada, ou de grupos rivais. 

§6° A visita de que trata o inciso III do caput deste artigo será gra¬ 
vada em sistema de áudio ou de áudio e vídeo e, com autorização 
Judicial, fiscalizada por agente penitenciário. 

§7° Após os primeiros 6 (seis) meses de regime disciplinar diferen¬ 
ciado, o preso que não receber a visita de que trata o inciso III do 
caput deste artigo poderá, após prévio agendamento, ter contato 
telefônico, que será gravado, com uma pessoa da família, 2 (duas) 
vezes por mês e por 10 (dez) minutos." (NR) 

"Art. 112. A pena privativa de liberdade será executada em forma 
progressiva com a transferência para regime menos rigoroso, a ser 
determinada pelo Juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos: 

I -16% (dezesseis por cento) da pena, se o apenado for primário e o 
crime tiver sido cometido sem violência à pessoa ou grave ameaça; 

II - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em 
crime cometido sem violência à pessoa ou grave ameaça; 

III - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se o apenado for pri¬ 
mário e o crime tiver sido cometido com violência à pessoa ou 
grave ameaça; 

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se o apenado for reincidente 
em crime cometido com violência à pessoa ou grave ameaça; 

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado for condenado 
pela prática de crime hediondo ou equiparado, se for primário; 

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se o apenado for: 

a) condenado pela prática de crime hediondo ou equiparado, com 
resultado morte, se for primário, vedado o livramento condicional; 

b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de 
organização criminosa estruturada para a prática de crime hediondo 
ou equiparado; ou 

c) condenado pela prática do crime de constituição de milícia privada; 

VII - 60% (sessenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente 
na prática de crime hediondo ou equiparado; 
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VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente 
em crime hediondo ou equiparado com resultado morte, vedado 
o livramento condicional. 

§1° Em todos os casos, o apenado só terá direito à progressão de 
regime se ostentar boa conduta carcerária, comprovada pelo diretor 
do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressão. 
§2® A decisão do juiz que determinar a progressão de regime 
será sempre motivada e precedida de manifestação do Ministério 
Público e do defensor, procedimento que também será adotado 
na concessão de livramento condicional, indulto e comutação de 
penas, respeitados os prazos previstos nas normas vigentes. 


§5® Não se considera hediondo ou equiparado, para os fins deste 
artigo, o crime de tráfico de drogas previsto no §4° do art. 33 da 
Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006. 

§6» O cometimento de falta grave durante a execução da pena 
privativa de liberdade interrompe o prazo para a obtenção da 
progressão no regime de cumprimento da pena, caso em que o 
reinicio da contagem do requisito objetivo terá como base a pena 
remanescente. 

§7» (VETADO)." (NR) 

"Art. 122. 

§ 1 ®.. 

§2® Não terá direito à saída temporária a que se refere o caput 
deste artigo o condenado que cumpre pena por praticar crime 
hediondo com resultado morte." (NR) 

4.1. Alterações da identificação do perfil genético no âmbito da Lei 
de Execução Penal. 

Lei de Execução Penal Lei de Execução Penal 

Antes da Lei n. 13.964/19 Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 9®-A. Os condenados por crime pratica- Art. 9°-A. Os condenados por crime pratica¬ 
do, dolosamente, com violência de natureza do, dolosamente, com violência de natureza 
grave contra pessoa, ou por qualquer dos grave contra pessoa, ou por qualquer dos 
crimes previstos no art. 1° da Lei 8.072, de crimes previstos no art. 1® da Lei 8.072, de 
25 de julho de 1990, serão submetidos, 25 de julho de 1990, serão submetidos, 
obrigatoriamente, à identificação do perfil obrigatoriamente, à identificação do perfil 
genético, mediante extração de DN A - ácido genético, mediante extração de DN A - ácido 
desoxirribonucleico, por técnica adequada desoxirribonucleico, por técnica adequada 
e indolor. (Incluído pela Lei n. 12.654/12) e indolor. (Incluído pela Lei n. 12.654/12) 
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Lei de Execução Penal Lei de Execução Penal 

Antes da Lei n. 13.964/19 Depois da Lei n. 13.964/19 

§1° A identificação do perfil genético será §1® A identificação do perfil genético será 
armazenada em banco de dados sigiloso, armazenada em banco de dados sigiloso, 
conforme regulamento a ser expedido pelo conforme regulamento a ser expedido pelo 
Poder Executivo. Poder Executivo. 

§2° A autoridade policial, federal ou esta- §1®-A A regulamentação deverá fazer 
dual, poderá requerer ao juiz competente, constar garantias mínimas de proteção de 
no caso de inquérito instaurado, o acesso dados genéticos, observando as melhores 
ao banco de dados de identificação de práticas da genética forense, 
perfil genético. §2° A autoridade policial, federal ou esta¬ 

dual, poderá requerer ao juiz competente, 
no caso de inquérito instaurado, o acesso 
ao banco de dados de identificação de 
perfil genético. 

§3® Deve ser viabilizado ao titular de 
dados genéticos o acesso aos seus dados 
constantes nos bancos de perfis genéti¬ 
cos, bem como a todos os documentos da 
cadeia de custódia que gerou esse dado, 
de maneira que possa ser contraditado 
pela defesa. (Incluído pela Lei n. 13.964, 
de 2019) 

§4® O condenado pelos crimes previs¬ 
tos no caput deste artigo que não tiver 
sido submetido à identificação do perfil 
genético por ocasião do ingresso no 
estabelecimento prisional deverá ser 
submetido ao procedimento durante o 
cumprimento da pena. (Incluído pela Lei 
n. 13.964, de 2019) 

§5® (VETADO) (Incluído pela Lei n. 13.964, 
de 2019) 

§6® (VETADO) (Incluído pela Lei n. 13.964, 
de 2019) 

§7® (VETADO) (Incluído pela Lei n. 13.964, 
de 2019) 

§8® Constitui falta grave a recusa do 
condenado em submeter-se ao procedi¬ 
mento de identificação do perfil genético. 
(Incluído pela Lei n. 13.964, de 2019) 

Por conta da forma de execução, crimes violentos têm grande probabili¬ 
dade de deixar vestígios biológicos no local do crime. Por isso, a depender do 
grau de observância das etapas da cadeia de custódia, principalmente aquela 
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atinente ao isolamento,os instrumentos do delito, o corpo da vítima, as peças 
de roupas por ela usadas à época, e outros objetos que tiveram contato físico 
com 0 autor do delito podem fornecer informações decisivas para inocentar 
um possível suspeito ou até mesmo identificar o verdadeiro autor do delito. 

Daí a importância da denominada identificação do perfil genético, in¬ 
troduzida no ordenamento jurídico pela Lei n° 12.654/12. Afinal, o exame de 
DNA possibilita que pequenas quantidades de vestígios biológicos, possivel¬ 
mente invisíveis a olho nu, sejam suficientes para a obtenção de resultados 
satisfatórios. Como todo ser vivo possui informação genética, havendo varia¬ 
bilidade dessas informações entre seres de uma mesma espécie, a análise do 
material biológico pode apontar a fonte de onde ele partiu, identificando sua 
origem. Aliás, mesmo quando um perfil genético não puder ser comparado 
com uma amostra cujo doador seja conhecido, podem ser extraídas do DNA 
informações úteis para as investigações criminais, como, por exemplo, o sexo 
da pessoa. De mais a mais, como a molécula do ácido desoxirribonucleico é 
robusta e tem alta estabilidade química e térmica, este alto grau de resistência 
do DNA a fatores ambientais contribui sensivelmente para a obtenção de perfis 
genéticos, mesmo após longos períodos de tempo.^” 

A implantação de bancos de dados de perfis genéticos”"* tem se tornado 
uma tendência mundial. Isso porque a implantação desses bancos implica em 
evidente aprimoramento da capacidade investigatória do Estado, proporcionando, 
como destaca a doutrina, uma “maior capacidade resolutiva das investigações 
que dispõem desse arcabouço técnico”.”-'' 

A Lei n. 12.654/12 passou a prever a coleta de perfil genético como forma 
de identificação criminal em duas hipóteses diversas: 

a) Lei da Identificação criminal: consoante disposto no art. 5®, parágrafo 
único, da Lei n. 12.037/09, incluído pela Lei n. 12.654/12, se a identificação 
genética for essencial às investigações policiais, a autoridade judiciária compe- 


392. CPP: "Art. 158. A cadeia de custódia compreende o rastreamento do vestígio nas seguintes etapas: (-.) 
II - isolamento: ato de evitar que se altere o estado das coisas, devendo isolar e preservar o ambiente 
imediato, mediato e relacionado aos vestígios e local do crime; (...)". 

393. Nesse contexto: SILVA, Emílio de Oliveira. Identificação genética para fins criminais. Belo Horizonte: 
Editora Del Rey, 2014. p. 2-40. Como observa o autor (op. cit. p. 45), à semelhança da datiloscopla, "o 
exame genético é um método biométrico que singulariza características físicas, porém, em dimensões 
moleculares. Sua finalidade é a obtenção do perfil genético do sujeito, o qual será representado por 
codificações alfanuméricas que possibilitam individualizar a pessoa. Em uma simples metáfora: é o 'CPF 
genético' do ser humano". 

394. O Decreto n® 7.950/13 instituiu o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de 
Perfis Genéticos: aquele tem como objetivo armazenar dados de perfis genéticos coletados para subsidiar 
ações destinadas à apuração de crimes; esta visa permitir o compartilhamento e a comparação de perfis 
genéticos constantes dos bancos de perfis genéticos da União, dos Estados e do Distrito Federal. 

395. SUXBERGER, Antônio Henrique Graciano. Projeto de Lei "Anticrime" e as modificações no regime legal 
da identificação criminal e do banco de perfis genéticos. In Projeto de Lei Anticrime. Salvador: Editora 
Juspodivm, 2019. p. 26. 



tente poderá determinar a coleta de material biológico para fins de obtenção 
do perfil genético. Quando o dispositivo sob comento exige autorização judicial 
para a coleta de material biológico, refere-se à hipótese em que há uma pes¬ 
soa certa e determinada (fonte conhecida) sobre a qual recaem suspeitas da 
prática de determinada infração penal. Por consequência, quando a fonte do 
material biológico for desconhecida, não há necessidade de prévia autorização 
judicial. É o que ocorre quando vestígios como sangue, saliva, esperma, tecidos 
orgânicos e outras amostras contendo material genético são encontrados no 
local do crime. Nessa hipótese, como o material a ser analisado está destaca¬ 
do do corpo humano, o que possibilita a realização do exame de DNA sem 
qualquer tipo de intervenção corporal, a própria autoridade policial deverá 
determinar a realização da perícia, nos termos do art. 6°, inciso VII, do CPP, 
independentemente de prévia autorização judicial. Nesse contexto, ao dispor 
sobre o atendimento obrigatório e integral de pessoas em situação de violência 
sexual, compreendida como qualquer forma de atividade sexual não consen¬ 
tida, os §§ 2® e 3® do art. 3° da Lei n® 12.845/13 dispõem expressamente que, 
no tratamento das lesões, caberá ao médico preservar materiais que possam 
ser coletados no exame médico legal, cabendo ao órgão de medicina legal o 
exame de DNA para identificação do agressor. Como se percebe, como se 
trata de exame pericial em material biológico coletado no corpo da vítima, 
desde que esta concorde com a realização do exame, não há necessidade de 
prévia autorização judicial; 

b) Lei de Execução Penal: por força do art. 9®-A, caput, da LEP, também 
incluído pela Lei n. 12.654/12, os condenados por crimes praticado, dolosa¬ 
mente, com violência de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos 
crimes previstos no art. 1® da Lei n. 8.072/90, serão submetidos, obrigatoria¬ 
mente, à identificação do perfil genético, mediante extração de DNA - ácido 
desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor. Como se pode notar, 
diversamente da identificação genética prevista na Lei n. 12.037/09, não há, no 
caso da LEP, necessidade de prévia autorização judicial para fins de coleta do 
material biológico. Na verdade, a autorização judicial só se faz necessária para 
que a autoridade policial, federal ou estadual, no caso de inquérito instaurado, 
tenha acesso ao banco de dados de identificação de perfil genético (LEP, art. 
9°-A, §2°). Para além disso, no caso da LEP, a identificação do perfil genético 
está circunscrita aos crimes listados no art. 9"-A, caput, o que a diferencia 
daquela prevista na Lei n. 12.037/09, a qual pode ser determinada pelo juiz 
independentemente da natureza do delito, desde que a medida em questão se 
revele indispensável para as investigações policiais. 

Por ocasião da apresentação do Projeto que deu origem à Lei n. 13.964/19, 
pretendia-se ampliar sobremaneira os condenados que estariam sujeitos a essa 
identificação compulsória do perfil genético. De fato, era nesse sentido a nova 
redação proposta para o caput do art. 9®-A da LEP: “Art. 9°-A. O condenado 
por crime doloso praticado com violência grave contra a pessoa, bem como 
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por crime contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual contra 
vulnerável, será submetido, obrigatoriamente, à identificação do perfil genetico, 
mediante extração de DNA (ácido desoxirribonucleico), por técnica adequada 
e indolor, por ocasião do ingresso no estabelecimento prisional. 

o dispositivo, porém, foi vetado pelo Presidente da República, corn base 
nos seguintes argumentos: “A proposta legislativa, ao alterar o caput do art. 
9°-A, suprimindo a menção expressa aos crimes hediondos, previstos na Lei 
n. 8.072/90, em substituição somente a tipos penais específicos, contraria o 
interesse público, tendo em vista que a redação acaba por excluir alguns cri¬ 
mes hediondos considerados de alto potencial ofensivo, a exemplo do crime 
de genocídio e o de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, 
além daqueles que serão incluídos no rol de crimes hediondos com a sançao 
da presente proposta, tais como os crimes de comércio ilejal de armas, de 
tráfico internacional de arma e de organização criminosa. 

Ante o veto presidencial, subsiste a redação do caput do art. 9“-A, tal qual 
determinada pela Lei n. 12.654/12. Diversamente da hipótese prevista no art. 3°, 
IV da Lei n° 12 037/09, em que a identificação do perfil genético é feita para ser 
utilizada como prova em relação a um crime já ocorrido - pode ser qualquer 
delito (v.g., crime doloso, culposo, infração de menor potencial ofensivo, etc.), 
já que o dispositivo não faz qualquer restrição quanto à especie de infraçao 
penal -, no caso do art. 9-A. caput, da LEP, a coleta compulsória do matéria 
genético será feita apenas em relação aos condenados pela prática de um rol 
taxativo de delitos,''^ sendo que a identificação irá para um banco de dados de 
modo a ser usada eventualmente em persecuções criminais indeterminadas, de 
crimes que já foram ou que vierem a ser cometidos. Ademais, neste caso nao 
há necessidade de prévia autorização judicial para a coleta do material biológico. 
Na verdade, como exposto anteriormente, essa autorização judicial e necessaria 
apenas para ulterior acesso ao banco de dados por parte da autoridade policial 
OU ministerial (LEP, art. 9°-A, § 2°, com redaçao dada pela Lei n 12.654/12). 

A redação do art. 9“-A, caput, da LEP, não é muito clara acerca do 
momento exato em que deve ocorrer a coleta do material genético do sen¬ 
tenciado. Refere-se tão somente a “condenado”. Pela topografia do referido 
preceito legal, é sabido que essa coleta ocorre por ocasiao da c assificaçao do 
Litenciado no início da execução da pena. Logo, partindo-se da premissa de 
que o Supremo Tribunal Federal condiciona o cumprimento da prisao penal 

396 Atéofechame^o desta edição, o veto não havia sido apreciado pelo Congresso Nacional 

397 Na hipótese do art. 90 -A da LEP, a identificação obrigatória do perfil genético 

■ nos cfimes praticados dolosamente com violência de natureza grave contra pessoa - 
resultem lesões graves, gravíssimas, ou a morte da vítima -, ou por qualquer dos 'To « 

previstos no art. 1° da Lei n» 8.072/90. Referindo-se o dispositivo apenas aos crimes hediondos, nao se 
pode admitir a obrigatoriedade de identificação genética para os condenados por crimes eqo-parados 
rhedTndos (v.g., tráfico de drogas), salvo se tal delito for cometido dolosamente com violência de 
natureza grave contra pessoa (v.g., tortura), 
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ao trânsito em julgado da sentença penal condenatória (ADCs 43, 44 e 54), 
parece ser este o momento adequado para a identificação do perfil genético 
do condenado. Não se revela possível, portanto, a coleta de material biológico 
de presos cautelares para fms de identificação do perfil genético, pelo menos 
com base no art. 9"-A, caput, da LER 

A tal conclusão também podemos chegar por meio de uma análise da 
própria tramitação do denominado “Projeto Moro”. Explica-se: por ocasião 
da sua apresentação no Congresso Nacional, sugeria-se a seguinte redação ao 
caput do art. 9“-A da LEP: “Os condenados por crimes praticados com dolo, 
mesmo antes do trânsito em julgado da decisão condenatória, serão submeti¬ 
dos, obrigatoriamente, à identificação do perfil genético, mediante extração 
de DNA - ácido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor, quando 
do ingresso no estabelecimento prisional” (nosso grifo). Esta redação sugerida, 
porém, como visto anteriormente, sequer foi aprovada nesses termos pelo 
Congresso Nacional, isso sem contar o ulterior veto presidencial. 

Destarte, como consequência decorrente do trânsito em julgado de sen¬ 
tença condenatória, o condenado deverá fornecer amostra biológica de maneira 
compulsória, a qual vai dar origem a um perfil genético que vai alimentar um 
banco de dados sigiloso. Uma vez confrontado com outros perfis já armazenados 
nesse mesmo banco de dados, oriundos de cenas de crimes não elucidados, 
ou até mesmo extraído do corpo de vítimas de crimes violentos ou sexuais, 
eventual coincidência (“match”) poderá torná-lo suspeito de tal crime, cuja 
elucidação talvez jamais fosse possível sem a existência de um banco de dados 
de perfis genéticos. A título de exemplo, o resultado do cruzamento de DNA 
colhido em cenas de crime com o material genético de um suspeito, preso no 
final de 2018, conseguiu provar a participação dele em três crimes diversos: 
no homicídio de um agente federal de execução penal em Cascavel, ocorrido 
em 2016; no roubo à base da Prosegur, em Ciudad Del Este, Paraguai, em 
2017; e na explosão de um caixa eletrônico do Banco do Brasil, em Campo 
Grande, no mesmo ano. As investigações da PF apontavam a participação 
do criminoso no homicídio e havia suspeita de que ele tinha participado do 
crime no Paraguai. O terceiro crime nem estava no radar das investigações. 
O cruzamento das informações só foi possível porque os vestígios biológicos, 
coletados por peritos nos respectivos locais do crime, estavam inseridos no 
Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG).^’® 

Noutro giro, visando corrigir um lapso da Lei n. 12.654/12 no tocante 
aos indivíduos que já estavam, à época de sua vigência, cumprindo prisão 
penal, a Lei n. 13.964/19 acrescentou ao art. 9°-A da LEP um §4° para dis¬ 
por expressamente que “o condenado pelos crimes previstos no caput deste 

398. Banco Nacional de Perfis Genéticos: uma ferramenta eficiente para elucidação de crimes. Disponível 
em: <https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-15562122n.45> Acesso em 26/02/2020 
às 06:35. 




354 PACOTE ANTICRIME | Comentários à Lei 13.964/19 • artigo por artigo__ _ 

artigo que não tiver sido submetido à identificação do perfil genético por 
ocasião do ingresso no estabelecimento prisional deverá ser submetido ao 
procedimento durante o cumprimento da pena”. Fica evidente, portanto, que 
a coleta compulsória do material genético deverá abranger toda e qualquer 
pessoa condenada irrecorrivelmente pelos crimes acima mencionados, pouco 
importando que seu ingresso no estabelecimento prisional tenha ocorrido 
antes ou depois da vigência da Lei n. 13.964/19, sem que se possa objetar 
qualquer violação ao princípio da irretroatividade da lei penal mais gravosa, 
por não estarmos diante de norma que versa sobre o ius puniendi do Estado. 

A Lei n. 13.964/19 promoveu outras 2 (duas) mudanças relevantes no art. 
9°-A da LEP: a) do regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo com o 
objetivo de dispor sobre o banco de dados sigiloso em que será armazenada a 
identificação do perfil genético deverão constar garantias mínimas de proteção 
de dados genéticos, observando as melhores práticas da genética forense (LEP, 
art. 9"-A, §1°-A); b) objetivando resguardar o exercício da ampla defesa em 
relação à colheita desse material biológico, deve ser viabilizado ao titular dos 
dados genéticos o acesso aos seus dados constantes nos bancos de perfis gené¬ 
ticos, bem como a todos os documentos da cadeia de custódia que gerou esse 
dado, de maneira que possa ser contraditado pela defesa (LEP, art. 9°-A, §3°). 

O Pacote Anticrime também aprimorou a Lei de Execução Penal ao prever, 
expressamente, que a recusa do condenado em submeter-se ao procedimento 
de identificação do perfil genético constitui falta grave (LEP, art. 9°-A, §8“, e 
art. 50, VIII). Pelo menos até a entrada em vigor da Lei n. 13.964/19, não havia 
regramento explícito nesse sentido. Na verdade, havia quem dissesse que, como 
a coleta do material biológico era compulsória, não podendo dela se esquivar o 
condenado, eventual resistência de sua parte implicaria, de per si, em falta no 
curso da execução penal, eis que o apenado estaria se negando a cumprir uma 
ordem recebida, violando, pois, um dos deveres a que está sujeito (LEP, art. 39, 
V).^’’ De modo a se afastar a necessidade de todo esse esforço interpretativo, 
andou bem o legislador ao prever, explicitamente, que a recusa do condenado em 
submeter-se ao procedimento de identificação do perfil genético terá, doravante, 
de maneira direta e imediata, o condão de caracterizar falta grave. 

Não há, in casu, qualquer inconstitucionalidade decorrente de violação 
ao princípio constitucional (e convencional) que veda a autoincrimmação 
{nemo tenetur se detegere), nem mesmo nas hipóteses em que pessoa certa e 
determinada se negar a fornecer material biológico para a obtenção de seu 
perfil genético, ou seja, quando o exame recair sobre fonte conhecida sem que 
esta esteja disposta a consentir com a identificação genética.'*'”’ 

399. LEP: "Art. 39. Constituem deveres do condenado: (...) V - execução do trabalho, das tarefas e das ordens 
recebidas-, (...)". 

400. Em sentido diverso, Alencar e Távora (Curso de Direito Processual Penal. 8* ed. Salvador: Editora Juspodivm, 
2013. p. 124) sustentam que, diante do principio da vedação à autoincriminação, havendo recursa o 
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Primeiro porque o art. 9°-A, caput, da LEP, estabelece a obrigação legal 
de que pessoas já condenadas pela prática de crimes graves forneçam mate¬ 
rial biológico a fim de compor bancos de dados, que poderão vir a subsidiar 
eventualmente futuras investigações em relação a crimes diversos dos que 
motivaram a extração. Como se percebe, não se demanda um comportamento 
ativo do condenado no sentido de fornecer provas para uma investigação 
ou processo em andamento, mas simplesmente a “alimentação” do banco de 
dados que permanecerá inerte (passivo), cujo acesso pela Polícia (ou pelo 
Ministério Público) estará condicionado à autorização judicial prévia (LEP, 
art. 9“-A, §2°). A questão guarda pertinência com importante precedente da 
Suprema Corte norte americana - caso “Schmerber v. Califórnia” de 1966 -, 
no qual foi realizada uma distinção entre procedimentos que impõem uma 
participação ativa do acusado e aqueles outros em que o indivíduo é apenas 
uma fonte passiva de elementos de prova, hipótese esta em que não haveria 
ofensa ao princípio que veda a autoincriminação.'"” 

De mais a mais, ainda que se queira argumentar que a coleta do material 
biológico é feita de maneira invasiva - o procedimento utilizado geralmente 
envolve a introdução de um swab (cotonete estéril) no interior da boca para 
extração do material genético da mucosa bucal -, hipótese em que se poderia 
objetar que a realização do procedimento estaria condicionada à aquiescência 
do apenado, não se pode olvidar que, diante de amostras de sangue, urina, 
cabelo, ou de outros tecidos orgânicos, descartadas voluntária ou involuntaria¬ 
mente pelo investigado na cena do crime ou em outros locais, não há qualquer 
óbice a sua coleta, sem que se possa arguir eventual violação ao princípio do 
nemo tenetur se detegere.*'^^ 

A propósito, convém lembrar que, aos olhos dos Tribunais, referido 
princípio impede que o acusado seja compelido a produzir qualquer prova 
incriminadora invasiva. Por isso, em diversos julgados, o Supremo já se ma¬ 
nifestou no sentido de que o acusado não é obrigado a fornecer material para 
realização de exame de DNA.'*'*^ Todavia, o mesmo Supremo também tem 
precedentes no sentido de que a produção dessa prova será válida se a coleta 
do material for feita de forma não invasiva (v.g., exame de DNA realizado a 


capturado ou indiciado em fornecer material biológico para obtenção de seu perfil genético, não se pode 
obrigá-io ao fornecimento. Em sentido semelhante: ALVES, Reinaldo Rossano. Op. cit. p. 34. 

401. Nesse contexto: AVENA, Norberto. Execução penal esquematizado. 2* ed. São Paulo: Método, 2015. p. 29. 

402. Para Nucci (op. cit. p. 416), a colheita de material biológico para a obtenção do perfil genético não produz 
nenhuma invasão à intimidade ou à vida privada, nem tampouco a qualquer direito ou garantia na área 
processual penal, pois se volta à correta identificação individual, algo que não se encontra abrangido 
por qualquer direito vinculado à defesa do acusado. Segundo Emílio de Oliveira e Silva (op. cit. p. 62), 
apesar de não haver definição legal sobre o método de extração do material biológico, a análise do DNA 
contido na saliva ou nos cabelos pode ser utilizada no Brasil, uma vez que são consideradas técnicas 
indolores que atendem ao disposto no art. 9'’-A da LEP, inserido pela Lei n° 12.654/12. 

403. STF, Pleno, HC 71.373/RS, Rei. Min. Marco Aurélio, j. 10/11/1994, DJ 22/11/1996. 
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partir de fio de cabelo encontrado no chão).'*®'* Idêntico raciocínio deve ser 
empregado quanto à identificação do perfil genético: desde que o acusado 
não seja compelido a praticar qualquer comportamento ativo que possa in¬ 
criminá-lo, nem tampouco a se sujeitar à produção de prova invasiva, há de 
ser considerada válida a coleta de material biológico para a obtenção de seu 
perfil genético. 

Enfim, como destaca Suxberger, “se a investigação criminal no Brasil 
demanda melhorias urgentes, seja pelos dados de sua inefetividade para 
solução de crimes, seja pela opção garantidora de direitos em favor da inves¬ 
tigação técnico-científica (em lugar da primazia da prova oral, com todas as 
suas falhas e problemas de sentido e produção), é bem-vinda a mudança que 
prioriza o aspecto técnico-científico. Tal assertiva ganha ainda mais impor¬ 
tância quando se tem em consideração que o cotejo de material com banco 
de perfis genéticos, em geral, presta-se como medida excludente de autoria, 
e não necessariamente de confirmação do crime, cuja elucidação reclama 
compreensão de sua dinâmica (e isso vai muito além do simples confronto 
afirmativo do material genético”.**®® 

A controvérsia deverá ser dirimida em breve pelo Supremo Tribunal 
Federal, onde o tema é objeto de tese de Repercussão Geral no Recurso Ex¬ 
traordinário n. 973.837, cujo Relator é o Min. Gilmar Mendes, no curso do 
qual, aliás, tivemos a oportunidade de proferir sustentação oral, atendendo a 
honroso convite que nos foi formulado pela Academia Brasileira de Ciências 
Forenses, ali habilitada na condição de amicus curiae. 


4.2. Falta grave no caso de recusa do condenado em se submeter ao 
procedimento de identificação do perfil genético. 


Lei de Execução Penal 

Lei de Execução Penal ,, 

Antes da Lei n. 13.964/19 

, . Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 50. Comete falta grave o condenado à 
pena privativa de liberdade que: 

(...) 

► Sem correspondente 

Art. 50. Comete falta grave o condenado à 
pena privativa de liberdade que: 

VIII - recusar submeter-se ao procedi¬ 
mento de identificação do perfil genético. 

(Incluído pela Lei n. 13.964, de 2019) 




Consultar comentários ao tópico anterior. 

404. De se lembrar que, no caso envolvendo a cantora mexicana G.T., mesmo contra a vontade da parturiente, 
o Supremo considerou válida a coleta da placenta para que fosse possível a realização de exame de 
DMA, já que se tratava de objeto expelido do corpo humano como consequência natural do parto; STF, 
Pleno, Rcl-QO 2.040/DF, Rei. Min. Néri da Silveira, DJ 27/06/2003, p. 31. 

405. Op. cit. p. 36. 
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4.3. Regime disciplinar diferenciado. 


'Lei de Execução Penal 
Antes da Lei n. 13.964/19 

Art, 52. A prática de fato previsto como 
crime doloso constitui falta grave e, quando 
ocasione subversão da ordem ou discipli¬ 
na internas, sujeita o preso provisório, ou 
condenado, sem prejuízo da sanção penal, 
ao regime disciplinar diferenciado, com as 
seguintes características: (Redação dada 
pela Lei n. 10.792, de 2003) 

1 - duração máxima de trezentos e sessenta 
dias, sem prejuízo de repetição da sanção 
por nova falta grave de mesma espécie, 
até 0 limite de um sexto da pena aplicada; 

II - recolhimento em cela individual; 

III - visitas semanais de duas pessoas, sem 
contar as crianças, com duração de duas 
horas; 

IV - o preso terá direito à saída da cela por 

2 horas diárias para banho de sol. 

§1° O regime disciplinar diferenciado tam¬ 
bém poderá abrigar presos provisório ou 
condenados, nacionais ou estrangeiros, 
que apresentem alto risco para a ordem e 
a segurança do estabelecimento penal ou 
da sociedade. 

§2° Estará igualmente sujeito ao regime 
disciplinar diferenciado o preso provisório ou 
o condenado sob o qual recaiam fundadas 
suspeitas de envolvimento ou participação, a 
qualquer título, em organizações criminosas, 
quadrilha ou bando. 


Lei de Execução Penal 
Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 52. A prática de fato previsto como 
crime doloso constitui falta grave e, quando 
ocasionar subversão da ordem ou discipli¬ 
na internas, sujeitará o preso provisório, 
ou condenado, nacional ou estrangeiro, 
sem prejuízo da sanção penal, ao regime 
disciplinar diferenciado, com as seguintes 
características: (Redação dada pela Lei n. 
13.964, de 2019) 

I - duração máxima de até 2 (dois) anos, 
sem prejuízo de repetição da sanção por 
nova falta grave de mesma espécie; 

II - recolhimento em cela individual; 

III - visitas quinzenais, de 2 (duas) pessoas 
por vez, a serem realizadas em instalações 
equipadas para impedir o contato físico 
e a passagem de objetos, por pessoa 
da família ou, no caso de terceiro, auto¬ 
rizado judicialmente, com duração de 2 
(duas) horas; 

IV - direito do preso à saída da cela por 2 
(duas) horas diárias para banho de sol, em 

grupos de até 4 (quatro) presos, desde 
que não haja contato com presos do 
mesmo grupo criminoso; 

V - entrevistas sempre monitoradas, 
exceto aquelas com seu defensor, em 
instalações equipadas para impedir o 
contato físico e a passagem de objetos, 
salvo expressa autorização Judicial em 
contrário; 

VI - fiscalização do conteúdo da corres¬ 
pondência; 

VII - participação em audiências judiciais 
preferencialmente por videoconferência, 
garantindo-se a participação do defensor 
no mesmo ambiente do preso. 

§1° O regime disciplinar diferenciado 
também será aplicado aos presos pro¬ 
visórios ou condenados, nacionais ou 
estrangeiros: (Redação dada pela Lei n. 
13.964, de 2019) 
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Lei de Execução Penal Lei de Execução Penal ^ 

Antes da Lei n. 13.964/19 - > Depois da Lei n. 13.964/19 

I - que apresentem alto risco para a ordem 
e a segurança do estabelecimento penal 
ou da sociedade; 

II - sob os quais recaiam fundadas sus¬ 
peitas de envolvimento ou participação, 
a qualquer título, em organização cri¬ 
minosa, associação criminosa ou milícia 
privada, independentemente da prática 
de falta grave. 

§2° (Revogado). (Redação dada pela Lei 
n. 13.964, de 2019) 

§3° Existindo indícios de que o preso 
exerce liderança em organização crimi¬ 
nosa, associação criminosa ou milícia 
privada, ou que tenha atuação criminosa 
em 2 (dois) ou mais Estados da Federação, 
o regime disciplinar diferenciado será 
obrigatoriamente cumprido em estabe¬ 
lecimento prisional federal. (Incluído pela 
Lei n. 13.964, de 2019) 

§4° Na hipótese dos parágrafos ante¬ 
riores, o regime disciplinar diferenciado 
poderá ser prorrogado sucessivamente, 
por períodos de 1 (um) ano, existindo 
indícios de que o preso: (Incluído pela 
Lei n. 13.964, de 2019) 

I - continua apresentando alto risco para a 
ordem e a segurança do estabelecimento 

penal de origem ou da sociedade; 

II - mantém os vínculos com organiza¬ 
ção criminosa, associação criminosa ou 
milícia privada, considerados também o 
perfil criminal e a função desempenhada 
por ele no grupo criminoso, a operação 
duradoura do grupo, a superveniência de 
novos processos criminais e os resultados 
do tratamento penitenciário. 

§5“ Na hipótese prevista no § 3“ deste 
artigo, o regime disciplinar diferenciado 
deverá contar com alta segurança interna 
e externa, principalmente no que diz res¬ 
peito à necessidade de se evitar contato 
do preso com membros de sua organi¬ 
zação criminosa, associação criminosa 
ou milícia privada, ou de grupos rivais. 
(Incluído pela Lei n. 13.964, de 2019) 
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Lei de Execução Penal 
" 5 Depois da Lei n. 13.964/19 

§6° A visita de que trata o inciso III do 
caput deste artigo será gravada em 
sistema de áudio ou de áudio e vídeo e, 
com autorização judicial, fiscalizada por 
agente penitenciário, (incluído pela Lei 
n. 13.964, de 2019) 

§70 Após os primeiros 6 (seis) meses de 
regime disciplinar diferenciado, o preso 
que não receber a visita de que trata o 
inciso III do caput deste artigo poderá, 
após prévio agendamento, ter contato 
telefônico, que será gravado, com uma 
pessoa da família, 2 (duas) vezes por mês 
e por 10 (dez) minutos. 


4.3.1. Noções introdutórias. 

A par de modificar o procedimento atinente ao interrogatório judicial, a 
Lei n. 10.792/03 introduziu substanciais alterações na Lei de Execução Penal, 
dentre elas o denominado regime disciplinar diferenciado, verdadeira forma 
especial de cumprimento de pena no regime fechado, que funciona ora como 
espécie de sanção disciplinar (RDD punitivo), à qual estará sujeito o preso 
provisório, ou condenado, nacional ou estrangeiro, que praticar fato previsto 
como crime doloso que ocasione subversão da ordem e da disciplina internas 
(LEP, art. 52, caput, com redação dada pela Lei n. 13.964/19),“”* sem prejuízo 
da sanção penal correspondente ao delito cometido,“”^ ora como verdadeira 
medida cautelar (RDD cautelar), aplicável aos presos provisórios ou conde¬ 
nados, nacionais ou estrangeiros que apresentem alto risco para a ordem e a 


406. Para fins de submissão do preso ao RDD punitivo, não basta a prática de falta grave consistente em 
fato definido como crime doloso. Para além disso, é necessário que essa conduta dolosa - e não 
culposa - seja causadora de tumulto ou conturbaçào da ordem ou disciplina do presídio. Destarte, 
em se tratando de fato definido como crime doloso incapaz de produzir subversão da ordem ou da 
disciplina, não será possível a inclusão no RDD, subsistindo, porém, a possibilidade de aplicação das 
sanções disciplinares previstas no art. 53, III e IV, da LEP, nos termos do art. 57, parágrafo único, do 
mesmo diploma normativo. 

407. É firme a jurisprudência do STJ no sentido de que a prática de fato definido como crime doloso no curso 
da execução penal caracteriza falta grave, independentemente do trânsito em julgado de eventual sentença 
penal condenatória. Nesse sentido: STJ, 6“ Turma, HC 262.572/RS, Rei. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 
j. 12/11/2013, DJe 28/11/2013; STJ, 3» Seção, REsp 1.336.561/RS, Rei. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 
J. 25/09/2013, DJe 01/04/2014; STJ, 5» Turma, HC 267.886/RS, Rei. Min. Laurita Vaz, j. 15/08/2013, DJe 
26/08/2013; STJ, 5^ Turma, HC 189.899/RS, Rei. Min. Marco Aurélio Beilizze, j. 27/11/2012, DJe 04/12/2012; 
STJ, 6-Turma, HC 247.453/RS, Rei. Min. Assusete Magalhães, j. 20/09/2012, DJe 01/10/2012; STJ, 5« Turma, 
REsp 1.113.600/RS, Rei. Min. Jorge Mussi, j. 29/09/2009, DJe 30/11/2009. 
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Antes da Lei n, 13.964/19 
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segurança do estabelecimento penal ou da sociedade, ou sob os quais recaiam 
fundadas suspeitas de envolvimento ou participação, a qualquer título, em 
organização criminosa, associação criminosa ou milícia privada, independen¬ 
temente da prática de falta grave (LEP, art. 52, §1°, incisos I e II, com redação 
dada pela Lei n. 13.964/19). 

É exatamente nesse sentido, aliás, a lição de Júlio Fabbrini Mirabete: “Pela 
Lei n. 10.792, de 1°-12-2003, foi instituído o regime disciplinar diferenciado, 
que não constitui um regime de cumprimento de pena em acréscimo aos 
regimes fechado, semiaberto e aberto, nem uma nova modalidade de prisão 
provisória, mas sim um novo regime de disciplina carcerária especial, caracte¬ 
rizado por maior grau de isolamento do preso e de restrições ao contato com 
o mundo exterior, a ser aplicado como sanção disciplinar ou como medida de 
caráter cautelar, tanto ao condenado como ao preso provisório, nas hipóteses 
previstas em lei”'‘“® 

O regime disciplinar diferenciado tem sido alvo de inúmeras críticas por 
parte de alguns doutrinadores. Em apertada síntese, alega-se que a medida é 
incon.stitucional por violar a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1“, III) e 
por se tratar de verdadeira pena cruel (CF, art. 5°, XLVII, “e”). Com a devida 
vénia, por mais que não se possa negar que se trata de uma forma especial 
de cumprimento da pena muito mais severa e rígida, cuida-se de medida 
absolutamente necessária não apenas à tutela da segurança interna e externa 
dos estabelecimentos prisionais, mas também da própria segurança da cole¬ 
tividade como um todo, porquanto, não raras vezes, integrantes de organi¬ 
zações criminosas continuam ordenando a prática de crimes do interior dos 
presídios. A aplicação desse regime também vem ao encontro do princípio da 
individualização da pena privativa de liberdade (CF, art. 5°, XLVI) no curso 
da execução penal, porque permite tratamento penitenciário diferenciado a 
presos que se encontram em situações absolutamente diversas, seja pela falta 
grave consubstanciada no cometimento de crime doloso capaz de ocasionar 
subversão da ordem ou disciplina internas (LEP, art. 52, caput),'^^ seja pelo 
alto risco para a ordem e segurança do estabelecimento penal ou da sociedade 
ou pelo envolvimento com a criminalidade organizada (LEP, art. 52, §1°, I e 
II, incluídos pela Lei n. 13.964/19). 

Nos Tribunais Superiores, tem prevalecido o entendimento de que, tendo 
em conta que os princípios fundamentais consagrados na Carta Magna não são 

408. MIRABETE, Julio Fabrini. Lei de Execuções Penais. São Paulo; Atlas, 2012, p. 149. 

409. É firme a jurisprudência do STJ no sentido de que a decisão que reconhece a prática de falta grave 
disciplinar deverá ser desconstituída diante das hipóteses de arquivamento de inquérito policial ou de 
posterior absolvição na esfera penal, por inexistência do fato ou negativa de autoria, tendo em vista a 
atipicidade da conduta. A propósito, confira-se: STJ, 5® Turma, HC 524.396/SP, Rei. Min. Reynaldo Soares 
da Fonseca, j. 15/10/2019, DJe 22/10/2019; STJ, 5® Turma, HC 462.463/RS, Rei. Min. Felix Fischer, ]. 
13/12/2018, DJe 01/02/2019; STJ, 6® Turma, RHC 33.827/RJ, Rei. Min. Sebastião Reis Júnior, J. 20/11/2014, 
DJe 12/12/2014. 
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ilimitados (princípio da relatividade ou convivência das liberdades públicas), 
vislumbra-se que o legislador, ao instituir o Regime Disciplinar Diferenciado, 
atendeu ao princípio da proporcionalidade. Afigura-se legítima, portanto, a 
atuação estatal, porquanto o RDD busca dar efetividade à crescente necessida¬ 
de de segurança nos estabelecimentos penais, bem como resguardar a ordem 
pública, que vem sendo ameaçada por criminosos que, mesmo encarcerados, 
continuam comandando ou integrando facções criminosas que atuam no 
interior do sistema prisional - liderando rebeliões que não raro culminam 
com fugas e mortes de reféns, agentes penitenciários e/ou outros detentos - e, 
também, no meio social."'^'’ 

As hipóteses de cabimento do regime disciplinar diferenciado (RDD) são 
taxativas. Nesse ponto, não houve grandes alterações promovidas pelo Pacote 
Anticrime. Na verdade, comparando-se a redação antiga do art. 52 da LEP 
com a atual, é possível apontarmos pelo menos 2 (duas) novidades: 

a) no caput do art. 52 da LEP, o legislador acrescentou referência expressa 
à possibilidade de aplicação do RDD tanto ao preso provisório (ou condenado) 
nacional quanto ao estrangeiro, distinção esta que não constava expressamente 
da redação originária do referido dispositivo legal, o que, no entanto, não 
afastava a aplicação da medida tanto aos nacionais quanto aos estrangeiros, 
aplicando-se, à época, por analogia, o quanto disposto na redação anterior do 
art. 52, da LEP, que fazia ressalva nesse sentido; 

b) na redação dada pela Lei n. 10.792/03, a Lei de Execução Penal auto¬ 
rizava a aplicação do RDD cautelar ao preso que apresentasse alto risco para a 
ordem e a segurança do estabelecimento penal ou da sociedade (art. 52, §1“, 
na redação anterior à Lei n. 13.964/19), e ao preso provisório ou condenado 
sob o qual recaíssem fundadas suspeitas de envolvimento ou participação, a 
qualquer título, em organizações criminosas, quadrilha ou bando (art. 52, re¬ 
vogado §2“). Com a vigência do Pacote Anticrime, o referido §2° foi revogado, 
constando, porém, da nova redação do § D do art. 52 da LEP a possibilidade 
de aplicação do RDD cautelar não apenas àqueles presos que apresentem alto 
risco para a ordem e a segurança do estabelecimento penal ou da sociedade 
(inciso I), como também em relação àqueles sob os quais recaiam fundadas 
suspeitas de envolvimento ou participação, a qualquer título, em organização 

410. Nesse sentido: STJ, 5* Turma, HC 40.300/RJ, Rei. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 07/06/2005, DJ 22/08/05 p. 
312. Como destaca Cleber Masson,“nos casos labita c. Itália', de 2000, e'Paolello c. Itália', de 2015, a Corte 
Europeia de Direitos Humanos decidiu que a imposição de medidas especiais e mais severas durante a 
execução da pena, no caso de integrantes de organizações criminosas, é perfeitamente compatível com 
os postulados de defesa dos direitos humanos" (op. cit. Vol. 1. p. 529). A (in)constitucionalidade do regime 
disciplinar diferenciado deverá ser dirimida em breve pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da 
ADI n. 4.162, ajuizada pela Ordem dos Advogados do Brasil em face dos arts. 52, 53, V, 54, 57 (parte 
referente ao art. 53), 58 (parte sobre o RDD) e 60, caput e parágrafo único, todos da LEP. 
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criminosa,'"' associação criminosa'"^ ou milícia privada,'"^ independentemente 
da prática de falta grave (inciso II). 

4.3.2. Características do Regime Disciplinar Diferenciado. 

O Pacote Anticrime conferiu um tratamento bem mais rigoroso aos 
presos submetidos ao regime disciplinar diferenciado. Por se tratar de sanção 
disciplinar, essas novas regras só poderão incidir sobre os presos que pratica¬ 
rem fatos autorizadores de sua aplicação após a vigência da lei nova, em fiel 
observância ao princípio da anterioridade das sanções disciplinares (LEP, art. 
45).“'“ Vejamos, então, as características do regime disciplinar diferenciado 
elencadas nos 7 (sete) incisos do art. 52 da LEP, todos com redação determi¬ 
nada pela Lei n. 13.964/19: 

I - duração máxima de até 2 (dois) anos, sem prejuízo de repetição 
da sanção por nova falta grave da mesma espécie: o tema será objeto de 
análise mais adiante; 

II - recolhimento em cela individual: neste inciso, não houve qualquer 
novidade introduzida pelo Pacote Anticrime. O regime disciplinar diferenciado 
caracteriza-se, precipuamente, pelo maior isolamento do preso, evitando-se, 
assim, seu contato permanente com outros encarcerados, seja para fins de pre¬ 
servação da sua própria integridade física e vida diante da atuação de detentos 
pertencentes a grupos criminosos diversos, seja de modo a tentar evitar seu 
contato com integrantes do seu grupo, pondo um freio à engenharia de novos 
delitos. Daí a importância do recolhimento em cela individual, medida esta 
que vem ao encontro da Regra 12.1“'^ das Regras de Mandela.“'® O curioso. 


411. Consoante disposto no art. 1°, §1°, da Lei n. 12.850/13, "considera-se organização criminosa a associação 
de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisão de tarefas, ainda 
que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, 
mediante a prática de infrações penais cujas penas máximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que 
sejam de caráter transnacional". 

412. Com a redação dada pela Lei n. 12.850/13, o crime de associação criminosa previsto no art. 288 do Código 
Penal pode ser conceituado como a associação estável e permanente de 3 (três) ou mais pessoas para 
o fim específico de cometer crimes. 

413. Ao citar a rubrica marginal ou nomen luris do crime de "milícia privada", queremos crer que o legislador 
pretendeu se referir ao delito previsto no art. 288-A do CP ("Constituir, organizar, integrar, manter ou 
custear organização paramilitar, milícia particular, grupo ou esquadrão com a finalidade de praticar 
qualquer dos crimes previstos neste Código"), incluído pela Lei n. 12.720/12, como um todo, que abrange 
não apenas a milícia particular propriamente dita, mas também as organizações paramilitares e grupos 
ou esquadrões (grupos de extermínio). Para mais detalhes acerca desses três conceitos, remetemos o 
leitor aos comentários à nova redação conferida pelo Pacote Anticrime ao art. 112, inciso VI, alínea "c", 
da Lei de Execução Penal. 

414. Com entendimento semelhante; MIRANDA, Rafael de Souza. Manual de Execução Penal: teoria e prática. 
2* ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2020. p. 79. 

415. Regra 12; "1. As celas ou locais destinados ao descanso noturno não devem ser ocupados por mais de 
um recluso. Se, por razões especiais, tais como excesso temporário de população prisional, for necessário 
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em relação ao art. 52, inciso II, da LEP, é que a permanência em uma cela 
individual já é um direito previsto para todos os presos, e não apenas para 
aqueles submetidos ao RDD. Com efeito, consoante disposto no art. 88 da 
LEP, “o condenado será alojado em cela individual que conterá dormitório, 
aparelho sanitário e lavatório”. Todavia, levando-se em consideração a realidade 
vivenciada na maioria dos presídios brasileiros, caracterizada pela superlotação 
e aglomeração de inúmeros detentos em uma mesma cela, o legislador prevê 
que, especificamente em relação ao RDD, é de rigor o isolamento do preso 
em cela individual, preservando-se, assim, não apenas a segurança da res¬ 
pectiva unidade prisional, mas também da própria sociedade como um todo. 
Como destaca a doutrina, o recolhimento à cela individual “não implica em 
recolhimento em cela escura ou constantemente iluminada, tampouco em cela 
insalubre e fétida, o que é vedado por lei e pelas diretivas internacionais sobre 
0 tema”.“'^ De nossa parte, reputamos não haver, por conta do recolhimento 
em cela individual, qualquer espécie de utilização de meio cruel ou desumano 
na execução da pena, capaz de autorizar o reconhecimento de que se trata de 
medida inconstitucional por violação ao art. 5°, inciso XLVII, alínea "e”, da 
Constituição Federal.“"' Pelo contrário. É a superlotação em celas que deve¬ 
riam ser ocupadas por um único indivíduo que pode gerar questionamentos 
de tal natureza;“'® 

III - visitas quinzenais, de 2 (duas) pessoas por vez, a serem realizadas 
em instalações equiparadas para impedir o contato físico e a passagem de 
objetos, por pessoa da família ou, no caso de terceiro, autorizado judi¬ 
cialmente, com duração de 2 (duas) horas: na redação pretérita do inciso 
III do art. 52 da LEP, fazia-se referência a visitas semanais de duas pessoas, 
sem contar as crianças, com duração de duas horas. Com a vigência da Lei 

que a administração prisional central adote exceções a esta regra deve evitar-se que dois reclusos sejam 
alojados numa mesma cela ou local". 

416. As Regras Mínimas das Nações Unidas para o Tratamento de Reclusos, também conhecidas como Regras 
de Nelson Mandela - a nomenclatura foi cunhada em homenagem ao ex-Presidente da África do sul 
e ex-presidiário - não pretendem descrever em pormenor um modelo de sistema prisional. Procuram, 
unicamente, com base no consenso geral do pensamento atual e nos elementos essenciais dos sistemas 
contemporâneos mais adequados, estabelecer o que geralmente se aceita como sendo bons princípios 
e práticas no tratamento dos reclusos e na gestão dos estabelecimentos prisionais. 

417. lANHEZ, Caroline. Primeiras impressões do regime disciplinar diferenciado e lei dos crimes hediondos 
sob a ótica do pacote anticrime. In Lei Anticrime: comentários ò Lei i3.964/2019. Organizador: Renee do 
Ó Souza. São Paulo: DTIácido, 2020. p. 198. 

418. Constituição Federal: "Art. 5“. (...) XLVII - não haverá penas: (...) e) cruéis". 

419. Como destaca Nucd,"(...) o regime disciplinar diferenciado tornou-se um mal necessário, mas está longe 
de representar uma pena cruel. Severa, sim; Desumana, não. Aliás, proclamar a inconstitucionalidade desse 
regime, mas fechando os olhos aos imundos cárceres aos quais estão lançados muitos presos no Brasil 
é, com a devida vénia, uma imensa contradição. É sem dúvida, pior ser inserido em uma cela coletiva, 
repleta de condenados perigosos, com penas elevadas, muitos deles misturados com presos provisórios, 
sem qualquer regramento e completamente insalubre, do que ser colocado em cela individual, longe 
da violência de qualquer espécie, com mais higiene e asseio". (NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e 
processuais penais comentadas. 7“ ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 232). 
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n. 13.964/19, podemos apontar diversas inovações introduzidas no inciso em 
apreço, senão vejamos; 

a) visitas quinzenais de duas pessoas por vez com duração de 
duas horas: se a periodicidade de visitas na redação conferida pela Lei n. 
10.792/03 era semanal, doravante passará a ser quinzenal. A duração da 
visita, porém, permanece idêntica, qual seja, duas horas. Na eventualidade 
de o interessado em fazer a visita ser alguém de fora da relação familiar, a 
visita depende de autorização judicial prévia. Ao sujeitar a visita de terceiros 
estranhos ao quadro familiar à chancela do Poder Judiciário, o legislador visa 
evitar o ingresso no estabelecimento prisional não apenas de pessoas com 
comportamento danoso ao ambiente carcerário (v.g, traficantes de drogas, 
prostitutas), mas também de eventuais integrantes da organização criminosa 
à qual o preso estava (ou está) associado, preservando-se, assim, a própria 
paz pública. Logo, não obstante o direito do preso à visita do cônjuge, da 
companheira, de parentes e amigos em dias determinados (LEP, art. 41, X), 
recairá sobre o juízo da execução penal, e não sobre o Diretor do Estabeleci¬ 
mento prisional, a competência para deliberar sobre o terceiro que pode (ou 
não) visitar o preso, devendo, para tanto, averiguar a presença de elementos 
concretos demonstrando o vínculo de amizade entre o pretenso visitante 
e o preso. Há controvérsias acerca da possibilidade de crianças visitarem 
presos sujeitos ao RDD. De um lado, há quem entenda que, por força de 
princípios basilares traçados pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, tais 
como prevenção geral e especial do atendimento integral à criança, proteção 
estatal, prevalência dos interesses do menor, o ideal é evitar as visitas de 
crianças em unidades prisionais em que presos estejam submetidos ao RDD. 
De nossa parte, consideramos não haver nenhuma vedação legal nesse sen¬ 
tido. De fato, comparando-se a própria redação do inciso III do art. 52 da 
LEP - dada pela Lei n. 10.792/03 e pela Lei n. 13.964/19 -, denota-se que, 
na redação anterior, havia até menção à possibilidade de visita de crianças, 
hipótese em que seu ingresso não seria computado no número de 2 (duas) 
pessoas autorizadas a visitar o encarcerado. Na nova redação conferida ao 
inciso III do art. 52, semelhante ressalva deixou de ser feita pelo legislador, 
do que se conclui que seu ingresso continua sendo possível, devendo, porém, 
o ingresso da criança ser computado dentro do número máximo de visitantes 
quinzenais. De mais a mais, não se pode perder de vista a importância que 
o contato do preso com seus filhos exerce para fins de ressocialização. Aliás, 
não por outro motivo, as Regras de Mandela dispõem, em seu art. 106, que 
se deve velar para que se mantenham e melhorem as boas relações entre o 
preso e sua família, conforme apropriado ao melhor interesse de ambos. Na 
mesma linha, o Estatuto da Criança e do Adolescente assegura a convivência 
da criança e do adolescente com a mãe (ou pai) privado de liberdade, por 
meio de visitas periódicas promovidas pelo responsável, independentemente 
de autorização judicial (Lei n. 8.069/90, art. 19, §4°); 
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b) realização das visitas em instalações equipadas para impedir o contato 
físico e a passagem de objetos: com a entrada em vigor do Pacote Anticrime, 
passa a constar expressamente da LEP a necessidade de que o local destina¬ 
do às visitas quinzenais seja dotado de instalações equipadas para impedir o 
contato físico e a passagem de objetos entre o recluso no RDD e seu visitante. 
A medida em questão visa preservar a ordem e a segurança interna e externa 
da unidade prisional, porquanto, pelo menos em tese, dificulta, ou até mesmo 
impede, a troca de objetos proibidos, mensagens, que venham a colaborar para 
a manutenção da situação que deu ensejo à sujeição do preso ao RDD. De se 
notar que o art. 52, III, da LEP, veda expressamente a passagem de objetos, 
sem especificar a natureza destes, do que se conclui que até mesmo artefatos 
de origem lícita e aparentemente inofensivos não podem ser entregues ao 
preso. Noutro giro, levando-se em consideração a vedação expressa ao contato 
físico, é de rigor a conclusão no sentido de que o indivíduo não terá direito 
a visitas íntimas, pelo menos enquanto submetido ao RDD. Por conseguinte, 
o disposto no art. 52, III, da LEP, funciona como norma especial em relação 
ao art. 4" da Resolução n. 1, de 30 de março de 1999, do Conselho Nacional 
de Política Criminal e Penitenciária^^® 

c) visita de pessoa da família ou de terceiro gravada em sistema de áudio 
ou de áudio e vídeo: pelo menos até a vigência do Pacote Anticrime, não havia 
qualquer dispositivo legal que determinasse a obrigatoriedade de gravação da 
visita e das conversas entre o preso incluído no RDD e o visitante. Por isso, era 
possível encontrarmos alguns precedentes dos Tribunais Superiores no sentido 
de que havia necessidade de autorização judicial para o monitoramento, escu¬ 
ta, captação e gravação ambiental de diálogos, imagens e/ou documentos dos 
contatos de presos com visitantes, aí incluídos seus advogados.^^' Doravante, 
0 art. 52, §6°, da LEP, passa a dispor expressamente que a visita deverá ser 
gravada em sistema de áudio ou de áudio e vídeo e, com autorização judicial, 
fiscalizada por agente penitenciário. Justifica-se a inovação para o fim de isolar 
as lideranças criminosas e impedir que, mesmo cumprindo pena (ou prisão 
cautelar), continuem no comando das organizações criminosas através de men¬ 
sagens orais que são levadas para dentro (e para fora) dos presídios por meio 
de visitantes. A medida em questão encontra respaldo nas Regras de Mandela, 
mais precisamente na Regra 58.1.“^^^ Interessante perceber que o legislador faz 
uso do termo gravação do áudio e das imagens, sem usar, porém, os termos 
interceptação ambiental, escuta ambiental e gravação ambiental, nem tampouco 


420. "Art. 4®. A visita Intima não deve ser proibida ou suspensa a título de sanção disciplinar, excetuados os 
casos em que a infração disciplinar estiver relacionada com o seu exercício" 

421. Decisão Monocrática do Min. Felix Fischer no REsp 1.655.878, DJ 25/10/2017. 

422. Regra 58; "1. Os reclusos devem ser autorizados, sob a necessária supervisão, a comunicar periodicamente 
com as suas famílias e amigos: (a) Por correspondência e utilizando, se possível, meios de telecomunicação, 
digitais, eletrônicos e outros; e (b) através de visitas", (nosso grifo) 
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“captação ambiental de sinais eletromagnéticos, ópticos ou acústicos como 
o fazem a Lei das Organizações Criminosas (Lei n. 12.850/13, art. 3°, II) e a 
Lei das Interceptaçôes Telefônicas (Lei n. 9.296/96, art. 8°-A, incluído pela Lei 
n. 13.964/19). A opção em questão revela-se absolutamente correta. A uma 
porque enquanto a captação ambiental prevista na Lei n. 12.850/13 e na Lei 
n. 9.296/96 tem natureza jurídica de meio de obtenção de prova, objetivando, 
pois, identificar fontes de prova e coletar elementos de informação no curso 
de investigação preliminar instaurada contra determinada pessoa, a gravação 
do áudio (e/ou das imagens) prevista no art. 52, §6°, da LEP, incluído pela 
Lei n. 13.964/19, é uma medida de caráter eminentemente administrativo, que 
tem como objetivo precípuo prevenir riscos e promover a segurança interna 
e externa do estabelecimento prisional. A duas porque a medida prevista na 
LEP é do conhecimento de ambos os interlocutores. Se o preso e o visitante 
têm conhecimento prévio da intromissão de terceiro, in casu, a Administração 
Carcerária, por meio do monitoramento de imagens e sons, não há falar em 
ofensa ao direito à intimidade e à vida privada (CF, art. 5°, X), daí por que a 
própria lei dispensa a necessidade de autorização judicial prévia para a execu¬ 
ção da medida. Por mais que se queira objetar que haveria uma ingerência da 
Administração Penitenciária na conversa de duas ou mais pessoas por meio da 
captação de imagens e sons, como se trata de conversa entabulada em ambien¬ 
te não privado do prédio onde funciona o estabelecimento prisional, tendo os 
interlocutores sido expressamente cientificados da gravação em curso, não há, 
por parte destes, nenhuma expectativa de proteção da intimidade ou da vida 
privada. Ora, se se trata de área comum da unidade prisional (v.g., refeitórios, 
espaços de visitação coletiva, corredores entre as celas, local destinado ao ba¬ 
nho de sol), enfim, de um espaço considerado público, por seu uso comum e 
coletivo, em que nenhum dos presos exerce atos de caráter íntimo e privado, 
é de rigor a conclusão no sentido de que a captação de sons e imagens é uma 
medida que se impõe, independentemente de prévia autorização judicial, por¬ 
quanto a fiscalização do conteúdo das conversas e do comportamento do preso 
e de seus visitantes revela-se absolutamente necessária para inibir e prevenir 
eventuais ações criminosas que comprometam a ordem interna e a disciplina 
do presídio, bem como a segurança pública. Raciocínio diverso, todavia, deverá 
ser emprestado às hipóteses em que o Estado tiver interesse na captação de 
sons e imagens no interior de uma “área privada” ou “espaço de uso particu¬ 
lar”, enfim, em locais onde haja uma expectativa de proteção da vida privada e 
da intimidade do preso, tais como, por exemplo, o interior da cela, banheiros, 
locais destinados a visita íntima, etc. Nesses casos, eventual captação ambiental 
haverá de ser feita única e exclusivamente mediante prévia autorização judicial, 
nos estritos termos definidos pelo art. 8°-A da Lei n. 9.296/96, incluído pela Lei 


423. Todos esses conceitos serão objeto de análise nos comentários ao art. 8®-A da Lei n. 9.296/96, incluído 
pela Lei n. 13.964/19, para onde remetemos o leitor. 
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n. 13.964/19. De modo a diferenciarmos as áreas “abertas ao público” daque¬ 
las “de uso privado” no interior do estabelecimento prisional, para fins de se 
estabelecer se há (ou não) necessidade de prévia autorização judicial, revela-se 
válido tomarmos por empréstimo o quanto previsto na Lei n. 11.671/08, que 
dispõe sobre a transferência e inclusão de presos em estabelecimentos penais 
federais de segurança máxima, cujo art. 3°, §2°, incluído pela Lei n. 13.964/19, 
prevê que tais presídios deverão dispor de monitoramento de áudio e vídeo no 
parlatório e nas áreas comuns, para fins de preservação da ordem interna e da 
segurança pública, vedado seu uso nas celas e no atendimento advocatício, salvo 
expressa autorização judicial em contrário. Corroborando todo esse raciocínio, 
é interessante notar que, ao tratar do direito do preso à entrevista com seu 
advogado, o art. 41, inciso IX, da LEP, é explícito ao dizer que esta deverá ser 
feita de maneira pessoal e reservada. Em sentido diverso, quando trata das visitas 
do cônjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados, o 
inciso X do mesmo dispositivo legal não faz qualquer referência ao seu caráter 
reservado. Como destaca a doutrina,'*^'* essas gravações poderão ser utilizadas 
para a comprovação de falta grave, qualquer das hipóteses previstas nos incisos 
do §4° do art. 52 da LEP, SLibsidiar a prorrogação do RDD, e até mesmo de 
eventual infração penal contemporânea - jamais pretéritas - à inclusão do preso 
no RDD, aplicando-se, por analogia, o quanto disposto no art. 3°, §3°, da Lei n. 
11.671/08, incluído pela Lei n. 13.964/19.^^^ Justifica-se a vedação da utilização 
das gravações das visitas como meio de infrações penais pretéritas com base 
no argumento de que o aprimoramento do sistema prisional pretendido pelo 
Pacote Anticrime não visa concorrer para a elucidação e condenação do preso 
pelo fato gerador da sua prisão ou outros ilícitos eventualmente praticados antes 
do momento da sua custódia. Pelo contrário. As mudanças levadas a efeito pela 
Lei n. 13.964/19 na LEP e na Lei n. 11.671, que dispõe sobre a transferência de 
presos para estabelecimentos penais federais de segurança máxima, têm “como 
mote extirpar os mecanismos utilizados pelo preso para planejar crimes do in¬ 
terior do presídio, valendo-se de informações repassadas por visitantes e, nesta 
esteira, a comunicação feita com estes, caso tenha a propensão à prática atual 
ou futura de crimes poderá ser objeto de gravação”'*^® Por fim, convém destacar 
que aos funcionários públicos responsáveis pelo monitoramento de áudio e vídeo 
não é dado conferir publicidade às gravações, sob pena de responder pelo crime 
de violação de sigilo funcional previsto no art. 325 do Código Penal,'*^^ ex vi do 
art. 3°, §5°, da Lei n. 11.671/08, incluído pela Lei n. 13.964/19; 


424. É exatamente nesse sentido a lição de Caroline lanhez (Op. cit. p. 201). 

425. Lei n. 11.671/08: "Art. 3°. (...) §3® As gravações das visitas não poderão ser utilizadas como meio de prova 
de infrações penais pretéritas ao ingresso do preso no estabelecimento", (nosso grifo) 

426. SILVA, Ludmila de Paula Castro. Projeto de Lei "Anticrime" e as medidas para alterar o regime Jurídico dos 
estabelecimentos penais federais. In Projeto de Lei Anticrime. Coordenadores: Antônio Henrique Graciano 
Suxberger; Renee do Ô Souza; Rogério Sanches Cunha. Salvador: Editora Juspdovim, 2019. p. 311. 

427. CP: "Art. 325. Revelar fato de que tem ciência em razão do cargo e que deva permanecer em segredo, 
ou facilitar-lhe a revelação: Pena - detenção, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa, se o fato não 
constitui crime mais grave". 
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d) fiscalização da visita por agente penitenciário mediante prévia 
autorização judicial: como exposto anteriormente, a regra é a gravação das 
imagens e sons das visitas, independentemente de intervenção prévia do Poder 
Judiciário. Porém, o art. 52, §6°, in fine, da LEP, prevê que, com autorização 
judicial, a visita em questão poderá ser inclusive fiscalizada por agente peni¬ 
tenciário. A despeito de o dispositivo em análise fazer referência à fiscaliza¬ 
ção da visita por agente penitenciário mediante autorização judicial prévia, 
silencia acerca das hipóteses capazes de autorizar tal medida. Sem embargo, 
a doutrina sugere que essa fiscalização presencial da visita do preso poderá 
ocorrer quando; “1) não houver sistema de captação de imagens e conversas 
por sistema de áudio e vídeo, no estabelecimento prisional; 2) quando houver 
sistema de captação em funcionamento, mas a necessidade do caso concreto 
assim indicar, baseado em razões concretas, devidamente fundamentadas 
pela autoridade administrativa e dirigidas ao juiz da execução. Neste caso, 
interessante verificar que a legislação demanda autorização judicial para a 
permanência do agente carcerário no mesmo ambiente do preso, durante 
visitação de familiares e terceiros, provavelmente por implicar maior grau de 
intromissão do Estado na vida do encarcerado”;^^® 

e) substituição das visitas presenciais por contato telefônico: nos 
exatos termos do art. 52, §7°, da LEP, incluído pelo Pacote Anticrime, após 
os primeiros 6 (seis) meses de regime disciplinar diferenciado, o preso que 
não receber a visita de que trata o inciso III do caput deste artigo poderá, 
após prévio agendamento, ter contato telefônico, que será gravado, com uma 
pessoa da família, 2 (duas) vezes por mês e por 10 (dez) minutos”. É fato 
que, a depender da localização da unidade prisional à qual estiver recolhido 
o preso submetido ao RDD, nem sempre será possível o comparecimento 
quinzenal de seus familiares, geralmente por conta da dificuldade de arcar 
com os custos da viagem de uma localidade para outra mais distante. Daí o 
porquê do novel dispositivo legal. Esse contato telefônico, porém, apresenta 
algumas diferenças em relação à visita previ.sta no art. 52, III, da LEP, a sa¬ 
ber: 1) enquanto o preso submetido ao RDD tem direito à visita de 2 (duas) 
pessoas por vez, a cada 15 (quinze) dias, a ligação telefônica pode ser feita 
com uma única pessoa por vez, 2 (duas) vezes por mês; 2) enquanto a visita 
presencial tem duração de 2 (duas) horas, cada ligação telefônica pode se es¬ 
tender por, no máximo, 10 (dez) minutos; 3) o direito às visitas quinzenais é 
automático, ou seja, tão logo submetido ao RDD, o preso já poderá exercê-lo; 
em sentido diverso, para que faça jus ao contato telefônico, há necessidade do 
decurso dos primeiros 6 (seis) meses de RDD sem o recebimento de visitas 
presenciais. Nesse ponto, parece-nos que houve um certo excesso por parte do 
legislador. De fato, se o indivíduo está preso, por exemplo, em Porto Velho/ 
RO, e declara, assim que submetido ao RDD, que seus familiares não terão 


428. lANHEZ, Caroline. Op. cit. p. 203-204. 
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condição de visitá-lo, porquanto residem no Rio Grande do Sul, por que não 
se admitir o imediato direito ao contato telefônico, evitando-se, assim, seu 
isolamento absoluto e a preservação mínima de seus vínculos familiares, o 
que, em última análise, é de fundamental importância para fins de ressociali- 
zação?'*^'^ 4) as visitas presenciais ao preso submetido ao RDD podem ser feitas 
não apenas por pessoas da família, como também por terceiros, desde que, 
neste último caso, haja autorização judicial; o contato telefônico, após prévio 
agendamento, poderá ser feito exclusivamente com uma pessoa da família 
do preso. Justifica-se a restrição em questão por conta da natural dificuldade 
da administração penitenciária em exercer qualquer tipo de controle quanto 
à verdadeira identidade desse “terceiro” em contato telefônico com o preso, 
que poderia muito bem ser um integrante da organização criminosa à qual o 
preso está associado. Some-se a isso o fato de que esse “terceiro” não estaria 
dentro do presídio, como ocorre numa visita presencial, e sim em local in¬ 
certo e não sabido, dificultando, pois, a adoção imediata de qualquer medida 
contra a sua pessoa (v.g., prisão em flagrante por associação criminosa). Daí a 
previsão legal no sentido de que o contato telefônico poderá ser feito apenas 
com pessoas da família. Aliás, interpretando-se progressivamente o §7° do 
art. 52 da LEP, queremos crer que, se possível, o ideal é proceder ao contato 
telefônico por aplicativos de celular que permitam a transmissão em tempo 
real de sons e imagens (v.g., facetime, whatsapp, etc.), não apenas para se ter 
maior grau de certeza acerca da pessoa que está conversando com o preso, 
é dizer, se se trata realmente de pessoa da família, mas também de modo a 
permitir uma maior interação entre os interlocutores, algo que inevitavelmente 
poderá ser útil para a preservação dos vínculos familiares do preso. Superadas 
as diferenças entre a visita presencial e a ligação telefônica, convém destacar 
que há um ponto de semelhança entre esses dois direitos do preso submetido 
ao RDD, qual seja, o fato de que ambas deverão ser objeto de gravação pela 
administração penitenciária (LEP, art. 52, §§6° e 7°); 

IV - direito do preso à saída da cela por 2 (duas) horas diárias para 
banho de sol, em grupos de até 4 (quatro) presos, desde que não haja 
contato com presos do mesmo grupo criminoso: sem embargo do maior 
grau de isolamento que é inerente ao regime disciplinar diferenciado, há de 
se assegurar ao encarcerado o direito a sair da cela em determinados perío¬ 
dos. Não por outro motivo, desde a redação dada pela Lei n. 10.792/03, já se 
assegurava ao preso o direito ao banho de sol por duas horas diárias, do que 
se conclui, a contrario sensu, que deveria permanecer recolhido por vinte e 
duas horas diárias. O que fazer, porém, quando não houver soP. Ao referido 
questionamento, Nucci assevera que “essas duas horas precisam ser sempre 

429. A propósito, eis o teor da Regra n. 58 das Regras de Mandela; "1. Os reclusos devem ser autorizados, 
sob a necessária supervisão, a comunicar periodicamente com as suas famílias e com amigos: (a) por 
correspondência e utilizando, se possível, meios de telecomunicação, digitais, eletrônicos e outros; e (b) 
através de visitas". 
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garantidas, haja sol ou não. Na realidade, fator maior a ser considerado é a 
possibilidade de deixar a cela por alguns momentos, sendo levado para outro 
ambiente, seja qual for. Havendo sol, pode ir para o pátio. Se não houver, 
parece-nos razoável que saia da cela para ser levado a outro lugar qualquer 
no interior do presídio (ex: uma sala de leitura ou em local de lazer controla¬ 
do)”.Outrossim, levando-se em consideração que o art. 52, IV, da LEP, faz 
referência ao direito do preso à saída da cela por 2 (duas) horas diárias para 
banho de sol, queremos crer que ao apenado sujeito ao RDD não se assegura 
o direito a sair da cela para o trabalho em outras áreas do presídio. Este, o 
trabalho, deve ser levado a efeito no interior da cela. É nesse sentido, aliás, 
o teor do art. 98, §2", do Decreto n. 6.049/07, segundo o qual o trabalho aos 
presos em regime disciplinar diferenciado terá caráter remuneratório e labor- 
terápico, sendo desenvolvido na própria cela ou em local adequado, desde que 
não haja contato com outros presos. Na vigência da redação conferida pela 
Lei n. 10.792/03, o art. 52, inciso IV, da LEP, fazia referência ao banho de sol, 
mas nada dispunha acerca da (im)possibilidade de o preso ter contato com 
outros encarcerados nesse momento. Com a vigência do Pacote Anticiime, o 
inciso IV passa a fazer referência expressa ao banho de sol em grupos de até 
4 (quatro) presos. Ou seja, a Lei n. 13.964/19 passou a admitir que o isola¬ 
mento social do preso sujeito ao RDD, decorrente do recolhimento em cela 
individual (LEP, art. 52, II), seja quebrado ao menos nessas 2 (duas) horas. 
A mudança em questão tem como objetivo precípuo adaptar a execução do 
regime disciplinar diferenciado à Regra n. 44 das “Regras de Mandela, que 
define como confinamento solitário, tida como prática proibida pelas regras 
mínimas das Nações Unidas para o Tratamento de Reclusos, o confinamento 
do recluso por 22 horas ou mais, por dia, sem contato humano significativo. 
De modo a resguardar a segurança interna da unidade prisional, evitando-se, 
assim, o planejamento de possíveis fugas, rebeliões, e crimes em geral, o art. 
52, IV, da LEP, com redação dada pela Lei n. 13.964/19, dispõe expressamente 
que o banho de sol, em grupos de até 4 (quatro) presos, deve ser levado a 
efeito sem contato com presos do mesmo grupo criminoso. Sem embargo das 
evidentes dificuldades que a execução dessa medida possa acarretar para a 
Administração Penitenciária, também não se pode permitir o contato, durante 
0 banho de sol, com presos de grupos rivais, sob pena de se colocar em risco 
a integridade física dos detentos, e a própria segurança interna da unidade 
prisional. Há de se aplicar, por analogia, o quanto disposto no art. 52, §5®, in 
fine, da LEP, também incluído pelo Pacote Anticrime;'*^' 


430. Op. cit. p. 236. 

431. LEP: "Art. 52. (...) §5° Na hipótese prevista no §3° deste artigo, o regime disciplinar diferenciado deverá 
contar com alta segurança interna e externa, principalmente no que diz respeito à necessidade de se 
evitar contato do preso com membros de sua organização criminosa, associação criminosa ou milícia 
privada, ou de grupos rivais", (nosso grifo) 
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V - entrevistas sempre monitoradas, exceto aquelas com seu defen¬ 
sor, em instalações equipadas para impedir o contato físico e a passagem 
de objetos, salvo expressa autorização judicial em contrário: a entrevista 
a que se refere este inciso V não se confunde com a visita, objeto de aná¬ 
lise nos comentários ao inciso III, ambos do art. 52 da LEP. Enquanto esta 
pressupõe uma relação de parentesco ou de amizade, a entrevista envolve 
a existência de algum tipo de relação formal entre os envolvidos, quer por 
força do exercício de profissão, ministério, quer por conta do exercício de 
qualquer outra função de ordem técnica. Logo, na eventualidade de contato 
do preso com um Promotor de Justiça, um Delegado de Polícia, um Padre, 
ou um psicólogo, o termo correto a ser utilizado é entrevista, e não visita. 
À semelhança das visitas de familiares e amigos do preso sujeito ao RDD, as 
entrevistas também deverão ser monitoradas, pelo menos em regra. Devem, 
ademais, ser realizadas em instalações equipadas para impedir o contato físico 
e a passagem de objetos, salvo expressa autorização judicial em contrário. Se 
a regra geral é o monitoramento das entrevistas - por analogia, há de ser 
aplicada a mesma sistemática constante do art. 52, §6°, da LEP, incluído pela 
Lei n. 13.964/19 especial atenção deve ser dispensada àquela levada a 
efeito pelo preso com seu defensor. Ora, o exercício da advocacia pressupõe 
a preservação do sigilo profissional, porquanto absolutamente essencial à 
existência e à dignidade de certas categorias, e à necessidade de se tutelar a 
confiança neles depositada, sem o que seria inviável o desempenho de suas 
funções. Deveras, de que adiantaria assegurar ao acusado o direito ao silêncio 
se as entrevistas com seu defensor pudessem ser objeto de livre gravação pela 
administração penitenciária? Daí dispor o art. 41, inciso IX, da LEP, que o 
preso tem direito à entrevista pessoal e reservada com o advogado. Na mesma 
linha, de acordo com o art. 7°, inciso III, da Lei n. 8.906/94, o advogado tem 
direito de se comunicar com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo 
sem procuração, quando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos em 
estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados incomunicáveis. 
Em conclusão, resta analisarmos o verdadeiro significado da parte final do 
inciso V (“salvo expressa autorização judicial em contrário”). De um lado, 
há quem entenda que a ressalva em questão diz respeito ao monitoramento 
das entrevistas do preso submetido ao RDD, ou seja, a situações que podem 
ser excluídas do monitoramento pela administração carcerária, como, por 
exemplo, uma entrevista do preso com uma autoridade religiosa ou com um 
psiquiatra, quando, diante da íntima conexão com a vida privada e a inti¬ 
midade do preso, poder-se-ia pedir ao juiz autorização judicial para que as 
conversas não fossem objeto de gravação audiovisual.'*” De nossa parte, e sem 


432. LEP: "Art. 52. (...) §6“ A visita de que trata o inciso III do caput deste artigo será gravada em sistema de 
áudio ou de áudio e vídeo e, com autorização judicial, fiscalizada por agente penitenciário". 

433. É nesse sentido a lição de Caroline lanhez (Op. cit. p. 206). 
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embargo da péssima redação do dispositivo legal sob comento, queremos crer 
que a ressalva em questão - “salvo expressa autorização judicial em contrário” 

- diz respeito à possibilidade de monitoramento das próprias entrevistas do 
preso com seu defensor. Para tanto, basta interpretarmos sistematicamente o 
Pacote Anticrime. Explica-se: o mesmo diploma normativo que inseriu no 
art. 52 da LEP este inciso V ora sob análise, de confusa redação, também 
acrescentou à Lei n. 11.671/08, que versa sobre a transferência e inclusão de 
presos em estabelecimentos penais federais de segurança máxima, dispositivo 
legal expresso no sentido da possibilidade de autorização judicial para fins de 
captação ambiental da conversa do preso com seu defensor, senão vejamos; 
“Os estabelecimentos penais federais de segurança máxima deverão dispor de 
monitoramento de áudio e vídeo no parlatório e nas áreas comuns, para fins 
de preservação da ordem interna e da segurança pública, vedado seu uso nas 
celas e no atendimento advocatício, salvo expressa autorização judicial em con¬ 
trário" (art. 3°, §2“). Como se pode notar, com redação muito mais clara que 
o dispositivo introduzido na LEP, o preceito em questão é explícito ao admitir 
que o juiz poderá autorizar o monitoramento de áudio e vídeo inclusive nas 
celas e no atendimento advocatício. É bem verdade que o Estatuto da OAB 
assegura ao advogado a inviolabilidade de suas comunicações (Lei n. 8.906/94, 
art. 7°, Porém, também não é menos verdade que o próprio dispositivo 
em questão é categórico ao afirmar que tal direito há de ser respeitado desde 
que relativo ao exercício da advocacia. Destarte, e e exatamente nesse sentido 
que deve ser compreendida a ressalva constante da parte final do inciso V 
do art. 52 da LEP, e a do art. 3°, §2“, da Lei n. 11.671/08, ambos incluídos 
pela Lei n. 13.964/19, caso haja indícios de envolvimento criminoso do preso 
com o profissional da advocacia, que estaria, por exemplo, levando e trazendo 
informações atinentes à organização criminosa, incorrendo, pois, na prática do 
crime do art. 2° da Lei n. 12.850/13, revela-se absolutamente lícita a captação 
ambiental de tais conversas, nos exatos termos do art. 8°-A da Lei n. 9.296/96, 
desde que a medida em questão seja precedida de autorização judicial. O 
sigilo profissional do advogado não pode funcionar, portanto, como espécie 
de imunidade absoluta, mas sim como legítima prerrogativa, a ser preservada 
tão somente quando relacionada ao exercício da função.^^^ Logo, não merece 

434. Lei n. 8.906/94: "Art. 7°. São direitos do advogado: (...) II - a inviolabilidade de seu escritório ou local 
de trabalho, bem como de seus Instrumentos de trabalho, de sua correspondência escrita, telefônica e 
telemática, desde que relativas ao exercício da advocacia; (...)". 

435. Com entendimento semelhante: SILVA, Ludmila de Paula Castro. Projeto de Lei "Anticrime"e as medidas para 
alterar o regime jurídico dos estabelecimentos penais federais. In Projeto de Lei Anticrime. Coordenadores: 
Antônio Henrique Graciano Suxberger; Renee do Ó Souza; Rogério Sanches Cunha. Salvador: Editora 
Juspdovim, 2019. p. 312. De modo a corroborar a tese de que o advogado não goza de imunidades 
absolutas, a autora faz referência à Lei n. 11.767/08, que alterou os §§6» e 7“ do art. 7° do Estatuto da 
OAB (Lei n. 8.906/94) para enfatizar que atividades desvinculadas do exercício da advocacia não só 
podem como devem ser coibidas com rigor, justificando, em caso de prática de conduta criminosa pelo 
advogado com seu cliente, a quebra da inviolabilidade. A propósito, observe-se a redação dos dispositivos 
citados: "Lei n. 8.906/94. Art. 7°. (...) §6” Presentes indícios de autoria e materialidade da prática de crime 
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acolhida eventual alegação relativa à violação da liberdade de exercício pro¬ 
fissional, se sobressai que a medida foi tomada devido à possível participação 
do advogado em ilícitos criminais. Ainda que atuasse como advogado, as 
prerrogativas conferidas aos defensores não podem acobertar delitos, sendo 
certo que o sigilo profissional não tem natureza absolutad^® 

VI - fiscalização do conteúdo da correspondência: de acordo com o art. 
5°, inciso XII, da Constituição Federal, “é inviolável o sigilo da correspondên¬ 
cia e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, 
salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei 
estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual”. Inter¬ 
pretação literal e apressada do dispositivo constitucional, notadamente em face 
da expressão “salvo, no último caso”, poderia levar à conclusão (equivocada) de 
que estaria autorizada pela Constituição Federal apenas a violação ao sigilo das 
comunicações telefônicas. Logo, os demais sigilos encontrar-se-iam protegidos 
de forma absoluta, de modo que, em nenhuma hipótese, poderiam ser objeto 
de revelação do conteúdo, salvo com autorização das pessoas envolvidas dire¬ 
tamente na relação. Essa linha de interpretação, todavia, vai de encontro ao 
posicionamento doutrinário e jurisprudencial sedimentado no direito pátrio e 
no direito alienígena de que os direitos fundamentais, por mais importantes que 
sejam, não são dotados de caráter absoluto. Na verdade, não há falar em direito 
fundamental absoluto. Todos os direitos fundamentais devem ser submetidos 
a um juízo de ponderação quando entram em rota de colisão com outros 
direitos fundamentais, preponderando aquele de maior relevância. Na dicção 
do Min. Celso de Mello, “não há, no sistema constitucional brasileiro, direitos 
ou garantias que se revistam de caráter absoluto, mesmo porque razões de 
relevante interesse público ou exigências derivadas do princípio de convivência 
das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adoção, por parte dos 
órgãos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, 
desde que respeitados os termos estabelecidos pela própria Constituição. O 
estatuto constitucional das liberdades públicas, ao delinear o regime jurídico 
a que estas estão sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa - 

por parte de advogado, a autoridade judiciária competente poderá decretar a quebra da inviolabilidade 
de que trata o inciso II do caput deste artigo, em decisão motivada, expedindo mandado de busca e 
apreensão, especifico e pormenorizado, a ser cumprido na presença de representante da OAB, sendo, 
em qualquer hipótese, vedada a utilização dos documentos, das mídias e dos objetos pertencentes a 
clientes do advogado averiguado, bem como dos demais instrumentos de trabalho que contenham 
Informações sobre clientes. §7“ A ressalva constante do §6° deste artigo não se estende a clientes do 
advogado averiguado que estejam sendo formalmente investigados como seus partícipes ou coautores 
pela prática do mesmo crime que deu causa à quebra da inviolabilidade". 

436. Nesse sentido, referindo-se, porém, à interceptação telefônica, e não à ambiental: STJ, 5" Turma, HC 
20.087/SP, Rei. Min. Gilson Dipp, j. 19/08/2003, DJ 29/09/2003 p. 285; STJ, 6" Turma, RMS 58.898/SE, Rei. 
Min. Laurita Vaz, j. 08/11/2018, DJe 23/11/2018; STJ, 6“ Turma, RHC 73.498/DF, Rei. Min. Nefi Cordeiro, j. 
14/08/2018, DJe 23/08/2018; STJ, 6*Turma, Resp 1.465.966/PE, Rei. Min. Sebastião Reis Júnior, j. 10/10/2017, 
DJe 19/10/2017; STJ, 6* Turma, AgRg no AREsp 457.522/SC, Rei. Min. Rogério Schietti Cruz, j. 10/11/2015, 
DJe 25/11/2015. 
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permite que sobre elas incidam limitações de ordem jurídica, destinadas, de 
um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a 
coexistência harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode 
ser exercido em detrimento da ordem pública ou com desrespeito aos direitos 
e garantias de terceiros”.^^^ Fossem os demais sigilos (de correspondência, das 
comunicações telegráficas e de dados) de natureza absoluta, não teria o Supre¬ 
mo Tribunal Federal considerado válida a interceptação de correspondência 
de presos independentemente de prévia autorização judicial: “A administração 
penitenciaria, com fundamento em razões de segurança pública, de disciplina 
prisional ou de preservação da ordem jurídica, pode, sempre excepcionalmente, 
e desde que respeitada a norma inscrita no art. 41, parágrafo único, da Lei 
n” 7.210/84,“'^® proceder à interceptação da correspondência remetida pelos 
sentenciados, eis que a cláusula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar 
não pode constituir instrumento de salvaguarda de práticas ilícitas”.'*^^ Na 
mesma linha; “Correspondência, para os fins tutelados pela Constituição da 
República (art. 5°, VII) é toda comunicação de pessoa a pessoa, por meio de 
carta, através da via postal ou telegráfica. (Lei n° 6.538/78). A apreensão pelo 
Juiz competente, na agência dos Correios, de encomenda, na verdade tigre de 
pelúcia com cocaína, não atenta contra a Constituição da República, art. 5°, 
VII. Para os fins dos valores tutelados, encomenda não é correspondência”.'*^'’ 
Por tais motivos, reputamos não haver qualquer incompatibilidade entre a 
inviolabilidade do sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, 
prevista no art. 5°, XII, da Constituição Federal, e a fiscalização do conteúdo 
da correspondência estabelecida pelo art. 52, VI, da LEP, como regra geral para 
os presos submetidos ao regime disciplinar diferenciado, a ser adotada pela 
administração penitenciária independentemente da ocorrência de quaisquer 
fatos que indiquem a participação do preso em fatos criminosos e/ou faltas 
graves. Justifica-se tamanha devassa à inviolabilidade de correspondência pela 
necessidade premente de proteção da ordem interna da unidade prisional, 
resguardando, ademais, a segurança da coletividade como um todo, sempre 
colocadas em risco com a entrada e saída de cartas dos presídios com ordens 
para execução de crimes pelos demais integrantes das organizações criminosas. 
A medida em questão também não se revela incompatível com o direito do 
preso de manter contato com o mundo exterior por meio de correspondência 
escrita, da leitura e de outros meios de informação que não comprometam 
a moral e os bons costumes (LEP, art. 41, XV). Isso porque o art. 52, VI, da 


437. STF, Tribunal Pleno, MS 23.452/RJ, Rei. Min. Celso de Mello, j. 16/09/1999, DJ 12/05/2000. 

438. LEP: "Art. 41. Constituem direitos do preso: (...) XV - contato com o mundo exterior por meio de 
correspondência escrita, da leitura e de outros meios de informação que não comprometam a moral e 
os bons costumes. (...) Parágrafo único. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderão ser suspensos 
ou restringidos mediante ato motivado do diretor do estabelecimento", (nosso grifo) 

439. STF, 1* Turma, HC 70.814/SP, Rei. Min. Celso de Mello, j. 01‘’/03/1994, DJ 24/06/1994. 

440. STJ, 5» Turma, RHC 10.537/RJ, Rei. Min. Edson Vidigal, j. 13/03/2001, DJ 02/04/2001 p. 311. 


Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 


375 


LEP, faz referência apenas à fiscalização do conteúdo da correspondência, sem 
que implique, necessariamente, em vedação ao exercício de tal direito. Como 
destaca a doutrina, “não se trata de suspender ou restringir o direito de cor¬ 
respondência do preso, conforme inclusive é autorizado pelo art. 41, parágrafo 
único, da LEP, por ato administrativo motivado do diretor do estabelecimento 
prisional, mas monitorar e conhecer o conteúdo das correspondências do 
preso, para impedir o planejamento e cometimento de crimes e subversões a 
ordem e disciplina internas da unidade prisional”.'*'** Enfim, se uma medida 
muito mais gravosa para o preso, ainda que não submetido ao RDD, como 
a suspensão ou restrição do seu contato com o mundo exterior por meio de 
correspondência escrita, pode ser determinada mediante ato motivado do 
diretor do estabelecimento (LEP, art. 41, parágrafo único), parece não haver 
nenhuma incongruência em se estabelecer o mero monitoramento contínuo 
do conteúdo da correspondência de presos de periculosidade muito maior; 

VII - participação em audiências judiciais preferencialmente por vi¬ 
deoconferência, garantindo-se a participação do defensor no mesmo am¬ 
biente do preso: pelo menos em regra, a realização- de atos processuais por 
videoconferência é uma medida de natureza excepcional. De fato, consoante 
disposto no art. 185, §2°, do CPP, com redação dada pela Lei n. 11.900/09, 
excepcionalmente, o juiz, por decisão fundamentada, de ofício ou a requeri¬ 
mento das partes, poderá realizar o interrogatório^^ do réu preso por sistema 
de videoconferência ou outro recurso tecnológico de transmissão de sons e 
imagens em tempo real, desde que a medida seja necessária para atender a uma 
das seguintes finalidades: I - prevenir risco à segurança pública, quando exista 
fundada suspeita de que o preso integre organização criminosa ou de que, por 
outra razão, possa fugir durante o deslocamento; II - viabilizar a participação 
do réu no referido ato processual, quando haja relevante dificuldade para seu 
comparecimento em juízo, por enfermidade ou outra circunstância pessoal; 
III - impedir a influência do réu no ânimo de testemunha ou da vítima, desde 
que não seja possível colher o depoimento destas por videoconferência, nos 
termos do art. 217 deste Código; IV - responder à gravíssima questão de or¬ 
dem pública. Se, no âmbito do CPP, a videoconferência é medida de natureza 
excepcional, pelo menos em regra, raciocínio diverso deve ser aplicado ao preso 
submetido ao RDD. Deveras, por força do art. 52, VII, da LEP, incluído pelo 
Pacote Anticrime, uma das características do regime disciplinar diferenciado 

441. lANHEZ. Op. cit. p. 207. No mesmo sentido, aliás, há mais de 20 anos, quando sequer se falava em 
organizações criminosas, Alexandre de Moraes já asseverava: '(...) nenhuma liberdade Individual é 
absoluta e, por isso, é possível que, respeitando-se certos limites, interceptem-se as correspondências 
e comunicações sempre que as liberdades públicas estiverem sendo utilizadas como instrumento de 
salvaguarda de práticas ilícitas". (Direitos Humanos Fundamentais. São Paulo: Atlas, 1997, p. 145). 

442. Por força do art. 185, §8°, do CPP, incluído pela Lei n. 11.900/09, também se admite a utilização da 
videoconferência para a realização de outros atos processuais que dependam da participação de pessoa 
que esteja presa, como acareação, reconhecimento de pessoas e coisas, e inquirição de testemunha ou 
tomada de declarações do ofendido. 
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passa a ser, doravante, a participação em audiências judiciais preferencialmente 
por videoconferência, garantindo-se a participação do defensor no mesmo 
ambiente do preso. Diante do uso do advérbio “preferencialmente, denota-se 
que a regra para o preso submetido ao RDD é a participação em audiências 
judiciais por videoconferência. Não é necessário, portanto, que o juiz funda¬ 
mente a escolha desse sistema, que, em tese, já estaria justificada pela simples 
sujeição do detento à medida extrema, conforme art. 52, caput, e §1°, incisos 
1 e II, da LEP. Há, portanto, uma presunção legal de que a saída do preso 
submetido ao RDD acarreta, de per si, risco à segurança pública, daí por que 
o seu direito de presença e audiência nos atos instrutórios e no seu interro¬ 
gatório deverão ser exercidos de maneira remota. Nesse caso, de modo a se 
preservar a mais ampla defesa, impõe-se a participação do defensor no mesmo 
ambiente do preso (LEP, art. 52, VII, in fine), sem prejuízo de se assegurar 
o acesso a canais telefônicos reservados para comunicação entre o defensor 
que esteja no presídio e o advogado presente na sala de audiência do Fórum, 
e entre este e o preso (CPP, art. 185, §5", incluído pela Lei n. 11.900/09). Em 
conclusão, reputamos não haver nenhuma inconstitucionalidade no fato de a 
LEP estabelecer a participação do preso submetido ao RDD em audiências 
judiciais, preferencialmente, por videoconferência. A medida em questão aten¬ 
de não somente aos objetivos de agilização, economia e desburocratização da 
justiça, mas também à segurança da sociedade, do magistrado, do membro 
do Ministério Público, dos defensores, dos presos, das testemunhas e das 
vítimas, razão pela qual não pode ser tachada de inconstitucional. Se é ver¬ 
dade que direitos e garantias individuais do cidadão funcionam como limites 
intransponíveis aos poderes persecutórios do Estado, não menos correto é que 
tais direitos e garantias não são absolutos, podendo sofrer limitações, desde 
que tais restrições estejam fundamentadas em lei e se mostrem compatíveis 
com o princípio da proporcionalidade. Ao acusado se assegura a mais ampla 
defesa, não só pela presença de dois defensores - um no presídio e outro 
no fórum - como também pela possibilidade de se comunicar com cada um 
deles por meio de canais telefônicos reservados, preservando-se, ademais, 
seu direito de presença remota de acompanhar os demais atos da instrução 
processual. Quanto ao argumento de que a Convenção Americana sobre Di¬ 
reitos Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos não se 
referem à videoconferência, há de se ter em mente que ambos foram elabo¬ 
rados em uma época (década de 60) em que sequer se cogitava da utilização 
da tecnologia para a prática de atos processuais. Impõe-se, portanto, uma 
interpretação progressiva, no sentido de que, doravante, o direito de presença 
física do acusado perante o juiz possa ser exercido direta ou remotamente. 
De fato, se considerarmos que há anos doutrina e jurisprudência já admitem 
a realização do interrogatório por carta precatória, rogatória ou de ordem, o 
que já reflete a ideia de ausência de obrigatoriedade do contato físico direto 
entre o juiz da causa e o acusado para a realização do interrogatório, não se 
pode negar que a utilização da videoconferência incrementa sensivelmente a 
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possibilidade de o juiz da causa verificar, por si só, as características relativas 
à personalidade, condição socioeconômica, estado psíquico do acusado, etc. 
A propósito, vale ressaltar que tratados internacionais mais modernos já vêm 
fazendo referência à videoconferência. É o que ocorre, por exemplo, com a 
Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção (arts. 32, § 2°, alínea “a” e 
46, § 18) e com a Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado 
Transnacional (art. 18, § 18, art. 24). 

4.3.3. Prazo máximo de duração do Regime Disciplinar diferenciado e 
(im)possibilidade de prorrogação. 

Na redação dada pela Lei n. 10.792/03, o RDD tinha a duração máxima 
de 360 (trezentos e sessenta) dias, sem prejuízo de repetição da sanção por 
nova falta grave da mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada. 
Tinha-se aí o limite máximo de tempo em que o preso poderia estar sujeito 
ao RDD, findo o qual deveria retornar ao regime fechado comum. Na redação 
anterior, todavia, praticado novo crime doloso com potencial de subverter a 
ordem e a disciplina internas do presídio, facultava a lei a repetição da san¬ 
ção por outros 360 (trezentos e sessenta) dias, desde que, no total, não fosse 
ultrapassado o limite de um sexto da pena aplicada. 

Especificamente quanto às demais hipóteses de inclusão no RDD (antiga 
redação dos §§1° e 2° do art. 52 da LEP) - presos que apresentassem alto 
risco para a ordem e a segurança do estabelecimento penal ou da sociedade, 
ou sob o qual recaíssem fundadas suspeitas de envolvimento ou participação, 
a qualquer título, em organizações criminosas, quadrilha ou bando -, havia 
controvérsias. De um lado, parte da doutrina sustentava que tais apenados 
somente poderiam ser inseridos no RDD uma única vez, limitada ao tempo 
de trezentos e sessenta dias, porquanto a redação então vigente do art. 52, I, 
da LEP, ressalvava a repetição da sanção apenas nos casos de falta grave capaz 
de subverter a ordem ou disciplina internas. De outro lado, em posição que 
sempre nos pareceu mais correta, havia quem sustentasse que a limitação de 
360 (trezentos e sessenta) dias então prevista na antiga redação do art. 52, 1, 
da LEP, era específica da falta grave, não se aplicando às hipóteses de RDD 
cautelar. Logo, nesses casos, a medida deveria perdurar pelo tempo da situação 
que a autorizava, até o limite de um sexto da pena aplicada.'*'*^ 

443. Era nesse sentido a lição de Norberto Avena {Execução penal: esquematizado. 2* ed. São Paulo: Método, 
2015. P. 94). A propósito, em precedente anterior à vigência do Pacote Anticrime, assim já havia se 
posicionado o STJ:"(...) O regime diferenciado, afora a hipótese da falta grave que ocasiona subversão 
da ordem ou da disciplina internas, também se aplica aos presos provisórios e condenados, nacionais 
ou estrangeiros, "que apresentem alto risco para a ordem e a segurança do estabelecimento penal ou 
da sociedade". A limitação de 360 dias, cuidada no inciso I do artigo 52 da Lei n“ 7.210/84, é, enquanto 
prazo do regime diferenciado, especifica da falta grave, não se aplicando à resposta executória prevista 
no parágrafo primeiro do mesmo diploma legal, pois que há de perdurar pelo tempo da situação que a 
autoriza, não podendo, contudo, ultrapassar o limite de 1/6 da pena aplicada. Em obséquio das exigências 
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Com a entrada em vigor do Pacote Anticrime no dia 23 de janeiro de 
2020, 0 RDD passa a ter a duração máxima de até 2 (dois) anos, sem prejuízo 
de repetição da sanção por nova falta grave da mesma espécie. Da comparação 
entre a redação antiga e a atual do art. 52, I, da LEP, podemos extrair duas 
importantes conclusões: 

a) houve um significativo recrudescimento do poder estatal em desfavor do 
preso sujeito ao RDD, praticamente dobrando o prazo de duração da medida, 
que, doravante, passa a ser de 2 (dois) anos, e não mais de 360 (trezentos e 
sessenta) dias, como era antigamente; 

b) na vigência da redação pretérita do art. 52,1, da LEP, na eventualidade 
de nova falta grave da mesma espécie, admitia-se a repetição da sanção até 
o limite de 1/6 (um sexto) da pena aplicada, e não da pena cumprida ou do 
quantum de pena pendente de cumprimento. Isso dava ensejo a graves prejuízos 
ao preso, eis que, a depender do total da pena imposta ao condenado, este 
quantum de 1/6 (um sexto) da pena aplicada poderia superar 1 (um) ano. É 
dizer, o cometimento de nova falta grave da mesma espécie poderia ultrapassar 
o próprio limite legal de 360 (trezentos e sessenta) dias. Com a vigência da 
Lei n. 13.964/19, o legislador deliberou por excluir essa limitação de até 1/6 
(um sexto) da sanção no caso de nova falta grave da mesma espécie. Destarte, 
em tal hipótese, aplicar-se à outra sanção disciplinar de RDD punitivo com 
duração máxima de até 2 (dois) anos, tanto em relação a presos provisórios 
quanto aos definitivos, nacionais ou estrangeiros. Nada impede, portanto, o 
cumprimento integral da pena no regime disciplinar diferenciado, com respeito 
ao novo limite estabelecido no art. 75 do Código Penal - 40 (quarenta) anos 
-, desde que o detento insista na prática de faltas graves. 

Visando solucionar a controvérsia que havia quanto à possibilidade de 
prorrogação do RDD cautelar na antiga redação do art. 52 da LEP, objeto de 
análise nos comentários iniciais do presente tópico, o Pacote Anticrime passou 
a dispor acerca da matéria de maneira expressa. Com efeito, consoante dis¬ 
posto no art. 52, §4°, da LEP, incluído pela Lei n. 13.964/19, exclusivamente 
nas hipóteses de RDD cautelar, ao qual estão sujeitos os presos provisórios 
ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a 
ordem e a segurança do estabelecimento penal ou da sociedade, ou sob os 
quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participação, a qualquer 
título, em organização criminosa, associação criminosa ou milícia privada, 
independentemente da prática de falta grave, e inclusive nas hipóteses que 
ensejam o cumprimento da medida em estabelecimento prisional federal (LEP, 
art. 52, §3°), admitir-se-á a prorrogação sucessiva da medida, por períodos de 
1 (um) ano, existindo indícios de que: 


garantistas do direito penal, o reexame da necessidade do regime diferenciado deve ser periódico, a ser 
realizado em prazo nâo superior a 360 dias. Ordem denegada". (STJ, 6“ Turma, HC 44.049/SP, Rei. Min. 
Hamilton Carvalhido, j. 12/06/2006, DJ 19/12/2007 p. 1.232). 
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I - O preso continua apresentando alto risco para a ordem e a segurança 
do estabelecimento penal de origem ou da sociedade: este inciso I prevê duas 
hipóteses distintas que autorizam a prorrogação do RDD cautelar. A primeira 
restará evidenciada quando o preso continuar apresentando alto risco para a 
ordem e a segurança do estabelecimento penal de origem. Referindo-se o dis¬ 
positivo legal à unidade prisional de origem, é de rigor a conclusão, então, que 
o preso submetido ao RDD cautelar tenha sido anteriormente transferido para 
outro estabelecimento prisional, seja de caráter federal de segurança máxima (LEP, 
ai't. 52, §3°), seja de natureza estadual. Porém, sem embargo da transferência de 
unidade prisional, o preso em questão continua representando uma influência 
danosa para a ordem do presídio de origem. A segunda hipótese estará eviden¬ 
ciada quando o preso representar alto risco paia a segurança da sociedade. Para 
tanto, o art. 52, §4°, in fine, da LEP, demanda a presença de indícios, expressão 
aí utilizada no sentido de uma prova semiplena, de menor valor persuasivo, que 
não autoriza um juízo de certeza, mas sim de mera probabilidade. Tais indícios 
deverão ser coletados pelas Polícias Penais durante a interação do preso com 
visitantes, agentes prisionais e outros presos durante o banho de sol, sem prejuízo 
de eventual auxílio por parte dos órgãos responsáveis por investigações criminais 
em geral (v.g., Polícia, Ministério Público, etc.), apontando a existência de fatos 
novos, supervenientes ao ingresso do preso no regime disciplinar diferenciado, 
capazes de indicar a necessidade de continuidade do RDD cautelar; 

II - mantém os vínculos com organização criminosa, associação 
criminosa ou milícia privada, considerados também o perfil criminal e a 
função desempenhada por ele no grupo criminoso, a operação duradoura 
do grupo, a superveniência de novos processos criminais e os resultados 
do tratamento penitenciário: a segunda hipótese de prorrogação do RDD 
cautelar estará caracterizada quando indícios concretos demonstrarem que o 
preso permanece associado ao seu grupo criminoso de origem. Para tanto, o 
legislador fornece alguns parâmetros, que devem ser levados em consideração 
pelo juízo da execução ao proferir sua decisão: perfil criminal; função por ele 
desempenhada no grupo criminoso; operação duradora do grupo, o que, em 
tese, demonstra que a prisão do indivíduo não teve o condão de enfraquecer 
suas atividades delituosas; superveniência de novos processos criminais, pouco 
importando se relacionados a fatos delituosos anteriores a sua inclusão no 
RDD cautelar, eis que a mera existência desses feitos, por si só, já é capaz 
de demonstrar a periculosidade do preso e a subsistência de vínculos com o 
bando criminoso; e os resultados do tratamento penitenciário, o que pode ser 
evidenciado por meio da realização de exame criminológico. 

4.3.4. Juízo competente poro o inclusão no Regime Disciplinor Diferen- 
ciodo e procedimento odequodo. 

Consoante disposto no art. 54, caput, da LEP, com redação dada pela Lei 
n. 10.792/03, as sanções disciplinares dos incisos I a IV do art. 53 - advertência 
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verbal, repreensão, suspensão ou restrição de direitos (ãrt. 41, parágrafo único), 
e isolamento na própria cela, ou em local adequado, nos estabelecimentos que 
possuam alojamento coletivo - serão aplicadas por ato motivado do diretor do 
estabelecimento e a do inciso V - inclusão no regime disciplinar diferenciado 
- por prévio e fundamentado despacho do juiz competente. 

Mas quem seria esse juiz competente? Sobre o assunto, há duas corren¬ 
tes: a) 1“ corrente: de um lado, parte majoritária da doutrina sustenta que 
tal competência é do juízo da execução penal, pouco importando se se trata 
de RDD punitivo ou de RDD cautelar. Ora, se a inclusão do preso no RDD 
funciona como verdadeiro incidente da execução, recai sobre o juízo da 
execução a competência para deliberar acerca da matéria, nos exatos termos 
do art. 66. III, alínea “f”, da LEP,^'‘'‘ sendo de todo irrelevante se o preso em 
questão encontra-se no cumprimento de prisão penal decorrente de sentença 
penal condenatória transitada em julgado ou de mera prisão cautelar. Afinal, 
consoante disposto no art. 2°, parágrafo único, da LEP, este diploma normativo 
também é aplicável ao preso provisório;'*'*^ b) 2“ corrente: em sentido diverso, 
há quem entenda que, na hipótese de presos cautelares, a competência será 
do juiz do processo de conhecimento, e não do juízo da execução penal. É 
nesse sentido a lição de Julio Fabbrini Mirabete: “(••.) ao mencionar no art. 54 
o juiz competente para aplicação da sanção de inclusão no regime disciplinar 
diferenciado, prevê a lei a possibilidade de ser competente outro juiz que não 
o juiz da execução, como o juiz do processo. Tratando-se de aplicação de 
sanção no curso do cumprimento da pena privativa de liberdade, competente 
será o juiz da execução. Se a falta for cometida no curso de prisão cautelar, 
a competência, em princípio, será do juiz do processo”.^'*® 

No tocante à legitimidade para requerer a inclusão do preso no RDD, 
o art. 54, §1°, da LEP, dispõe: “A autorização para a inclusão do preso em 
regime disciplinar dependerá de requerimento circunstanciado elaborado pelo 
diretor do estabelecimento ou outra autoridade administrativa”. A redação do 
dispositivo deixa transparecer que a medida não pode ser decretada de ofício 
pelo magistrado. Outrossim, por fazer referência apenas ao diretor do esta¬ 
belecimento prisional em que se encontra o preso provisório ou condenado, 
ou a outra autoridade administrativa, como, por exemplo, o Secretário de 
Administração Penitenciária (ou de Segurança Pública), silenciando quanto 
ao Ministério Público, há quem entenda que ao Parquet não seria conferida 
legitimidade para requerer a inclusão do preso no RDD. Com a devida vénia a 
tal entendimento, se a própria LEP dispõe que incumbe ao Ministério Público 
fiscalizar a execução da pena e da medida de segurança, oficiando no proces- 


444. LEP: "Art. 66. Compete ao Juiz da execução; (...) III - decidir sobre: (...) f) incidentes da execução". 

445. Entre outros, é nesse sentido a lição de Renato Marcão {Curso de execução penal. 9* ed. São Paulo: Saraiva, 
2011 . p. 80). 

446. Op. cit. p. 156. 
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so executivo e nos incidentes da execução (art. 67), poder do qual deriva a 
possibilidade de requerer ao magistrado toda e qualquer medida necessária à 
aplicação da lei penal, processual e de execução penal, outorgando-lhe, ade¬ 
mais, legitimidade para dar início ao procedimento judicial perante o Juízo 
da Execução Penal (art. 195), parece não haver muita lógica em se negar ao 
órgão ministerial a possibilidade de postular a inclusão do preso no RDD. 

Superada tal controvérsia, convém destacar que a decisão judicial sobre 
a inclusão do preso no RDD punitivo (ou cautelar) deverá ser precedida de 
mcmifestação do Ministério Público, se acaso não tiver sido ele o autor do 
requerimento, e da defesa (LEP, art. 54, §2“, incluído pela Lei n. 10.792/03).'*^^ 
Ante a omissão do legislador em estabelecer um prazo para tal manifestação, o 
ideal é aplicar por analogia o art. 196 da LEP, que outorga às partes um prazo 
de 3 (três) dias. Na sequência, o juízo da execução penal deverá prolatar sua 
decisão no prazo máximo de 15 (quinze) dias, valendo destacar que o recurso 
adequado contra esse pronunciamento judicial, seja quando deferir a medida, 
seja quando a indeferir, será o agravo em execução, ex vi do art. 197 da LEP. 

Em conclusão, convém destacar que, ao tratar do procedimento destinado 
à apuração de faltas disciplinares, onde, pelo menos em regra, é de rigor a 
observância do direito de defesa, o art. 60, caput, in fine, da LEP, com redação 
determinada pela Lei n. 10.792/03, prevê que "a autoridade administrativa po¬ 
derá decretar o isolamento preventivo do faltoso pelo prazo de até dez dias. A 
inclusão do preso no regime disciplinar diferenciado, no interesse da disciplina 
e da averiguação do fato, dependerá de despacho do juiz competente”. Como 
se pode notar, o dispositivo admite a inclusão preventiva do preso no RDD 
(punitivo ou cautelar), justificada pelo magistrado no interesse da disciplina 
e da averiguação do fato, sem a oitiva prévia do Ministério Público e da 
Defesa, tal qual exigido pelo art. 54, §2“, da LEP, pelo prazo máximo de 10 
(dez) dias, findo o qual deverá o juiz deliberar sobre a inclusão do preso no 
RDD de maneira definitiva, ou, em sentido diverso, restabelecer sua condição 
de detento comum. 

De um lado, parte da doutrina sustenta que o preceito em questão se 
revela incompatível com os princípios do contraditório e da ampla defesa. 
Prevalece, porém, a orientação de que determinadas situações urgentes deman¬ 
dam uma pronta e imediata intervenção judicial, postergando-se a oitiva das 
partes para um momento subsequente. Basta imaginar, a título de exemplo, 
uma rebelião em um presídio, ou uma escalada da violência em determinada 
cidade (ou Estado) em virtude de ordens emanadas de indivíduos custodiados 
em determinado estabelecimento prisional. Nesse sentido, aliás, porém em 
relação a transferência de custodiados para presídios federais, eis o teor da 

447. Para o Supremo, o regime disciplinar diferenciado é sanção disciplinar. Logo, sua aplicação depende de 
prévia instauração de procedimento administrativo para apuração dos fatos imputados ao custodiado: 
STF, 2" Turma, HC 96.328/SP, Rei. Min. Cezar Peluso. j. 02/03/2010, DJe 062 08/04/2010. 
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Súmula n. 639 do STJ; “Não fere o contraditório e o devido processo decisão 
que, sem ouvida prévia da defesa, determine transferência ou permanência de 
custodiado em estabelecimento penitenciário federal”. 

De todo modo, levando-se em consideração que o prazo máximo de 
inclusão preventiva de custodiado no RDD é de 10 (dez) dias, o ideal é con¬ 
cluir que, dentro desse prazo, deverá o juiz da execução não apenas ouvir o 
Ministério Público e o Defensor, como também proferir sua decisão. Não se 
aplica, in casu, o prazo de 15 (quinze) dias a que se refere o art. 54, §2” da LEP. 
Outrossim, consoante disposto no art. 60, parágrafo único, da LEP, o tempo 
de isolamento ou inclusão preventiva no regime disciplinar diferenciado será 
computado no período de cumprimento da sanção disciplinar. 



4.3.5. Regime disciplinar diferenciado em estabelecimento penais fe¬ 
derais de segurança máxima. 

De acordo com o art. 3°, caput, da Lei n. 11.671/08, com redação dada 
pela Lei n. 13.964/19, serão incluídos em estabelecimentos penais federais de 
segurança máxima aqueles para quem a medida se justifique no interesse da 
segurança pública ou do próprio preso, condenado ou provisório. A leitura do 
referido dispositivo legal deixa entrever que o recolhimento de presos a tais 
presídios pode abranger não apenas aqueles submetidos ao RDD (punitivo ou 
cautelar) na unidade prisional de origem, como também aqueles não inseridos 
em tal regime (v.g., quando houver risco à integridade física do preso). 

Com o advento do Pacote Anticrime, porém, a LEP também passou a 
prever que, existindo indícios de que o preso exerce liderança em organização 
criminosa, associação criminosa ou milícia privada, ou que tenha atuação 
criminosa em 2 (dois) ou mais Estados da Federação, o regime disciplinar 
diferenciado será obrigatoriamente cumprido em estabelecimento prisional 
federal (art. 52, §3°). São duas, portanto, as hipóteses que acarretam o cum¬ 
primento obrigatório - e não facultativo - do regime disciplinar diferenciado 
cautelar nos presídios federais de segurança máxima, atualmente mantidos 
pela União em 5 (cinco) localidades diversas - Brasília/DF, Campo Grande/ 
MS, Catanduvas/PR, Mossoró/RN e Porto Velho -, quais sejam: a) exercer 



liderança de organização criminosa (Lei n. 12.850/13, art. 1°, §1”), associação 
criminosa (CP, art. 288) ou milícia privada (CP, art. 288-A); b) ter atuação 
criminosa em 2 (dois) ou mais Estados da Federação. 

Nessa hipótese prevista no art. 52, §3°, da LEP, o regime disciplinar dife¬ 
renciado deverá contar com alta segurança interna e externa, principalmente 
no que diz respeito à necessidade de se evitar contato do preso com membros 
de sua organização criminosa, associação criminosa ou milícia privada, ou de 
grupos rivais (LEP, art. 52, §5°, incluído pela Lei n. 13.964/19). 



4.4. Progressão de regimes. 

Lei de Execução Penal 
Antes da Lei n. 13.964/19 

Art. 112. A pena privativa de liberdade 
será executada em forma progressiva com 
a transferência para regime menos rigoroso, 
a ser determinada pelo juiz, quando preso 
tiver cumprido ao menos 1/6 (um sexto) 
da pena no regime anterior e ostentar bom 
comportamento carcerário, comprovado 
pelo diretor do estabelecimento, respeitadas 
as normas que vedam a progressão. (Redação 
dada pela Lei n. 10.792/03) 

§1° A decisão será sempre motivada e 
precedida de manifestação do Ministério 
Público e do defensor. 

§2° Idêntico procedimento será adotado 
na concessão de livramento condicional, 
indulto e comutação de penas, respeitados 
os prazos previstos nas normas vigentes. 
§3® No caso de mulher gestante ou que 
for mãe ou responsável por crianças ou 
pessoas com deficiência, os requisitos para 
progressão de regime são, cumulativamente: 
(Incluído pela Lei n. 13.769, de 2018) 

I - não ter cometido crime com violência 
ou grave ameaça a pessoa; 

II - não ter cometido o crime contra seu 
filho ou dependente; 

III - ter cumprido ao menos 1/8 (um oitavo) 
da pena no regime anterior; 

IV - ser primária e ter bom comportamento 
carcerário, comprovado pelo diretor do 
estabelecimento; 

V - não ter integrado organização criminosa. 
§4® O cometimento de novo crime doloso 
ou falta grave implicará a revogação do 
benefício previsto no § 3® deste artigo. 
(Incluído pela Lei n. 13.769, de 2018) 


Lei de Execução Penal 
Depois da Lei n. 13.964/19 

Art, 112. A pena privativa de liberdade 
será executada em forma progressiva com 
a transferência para regime menos rigoroso, 
a ser determinada pelo Juiz, quando o preso 
tiver cumprido ao menos: (Redação dada 
pela Lei n. 13.964, de 2019) 

I - 16®/o (dezesseis por cento) da pena, se 
o apenado for primário e o crime tiver 
sido cometido sem violência à pessoa 
ou grave ameaça; 

II - 20% (vinte por cento) da pena, se 
o apenado for reincidente em crime 
cometido sem violência à pessoa ou 
grave ameaça; 

III - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, 
se o apenado for primário e o crime tiver 
sido cometido com violência à pessoa ou 
grave ameaça; 

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se 
o apenado for reincidente em crime 
cometido com violência à pessoa ou 
grave ameaça; 

V - 40% (quarenta por cento) da pena, 
se o apenado for condenado pela prática 
de crime hediondo ou equiparado, se 
for primário; 

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, 
se o apenado for: 

a) condenado pela prática de crime he¬ 
diondo ou equiparado, com resultado 
morte, se for primário, vedado o livra¬ 
mento condicional; b) condenado por 
exercer o comando, individual ou coletivo, 
de organização criminosa estruturada 
para a prática de crime hediondo ou 
equiparado; ou 

c) condenado pela prática do crime de 
constituição de milícia privada; 

VII - 60% (sessenta por cento) da pena, 
se o apenado for reincidente na prática 
de crime hediondo ou equiparado; 
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Lei de Execução Penal ~ 

" ■ De'pois da Lei n. 13.964/19 
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VIII - 70% (setenta por cento) da pena, 
se o apenado for reincidente em crime 
hediondo ou equiparado com resultado 
morte, vedado o livramento condicional. 
§1 o Em todos os casos, o apenado só terá 
direito à progressão de regime se ostentar 
boa conduta carcerária, comprovada pelo 
diretor do estabelecimento, respeitadas 
as normas que vedam a progressão. (Re¬ 
dação dada pela Lei n. 13.964, de 2019) 
§2° A decisão do juiz que determinar 
a progressão de regime será sempre 
motivada e precedida de manifestação 
do Ministério Público e do defensor, pro¬ 
cedimento que também será adotado na 
concessão de livramento condicional, in¬ 
dulto e comutação de penas, respeitados 
os prazos previstos nas normas vigentes. 
(Redação dada pela Lei n. 13.964, de 2019) 
§3° No caso de mulher gestante ou que 
for mãe ou responsável por crianças ou 
pessoas com deficiência, os requisitos 
para progressão de regime são, cumula¬ 
tivamente: (Incluído pela Lei n. 13.769, 
de 2018) 

I - não ter cometido crime com violência 
ou grave ameaça a pessoa; 

II - não ter cometido o crime contra seu 
filho ou dependente; 

III - ter cumprido ao menos 1 /8 (um oitavo) 
da pena no regime anterior; 

IV - ser primária e ter bom comportamento 
carcerário, comprovado pelo diretor do 
estabelecimento; 

V - não ter integrado organização cri¬ 
minosa. 

§4® O cometimento de novo crime doloso 
ou falta grave implicará a revogação do 
benefício previsto no § 3“ deste artigo. 
(Incluído pela Lei n. 13.769, de 2018) 
§5® Não se considera hediondo ou equi¬ 
parado, para os fins deste artigo, o crime 
de tráfico de drogas previsto no §4° do 
art. 33 da Lei n. 11.343, de 23 de agosto 
de 2006. (Incluído pela Lei n. 13.964, 


de 2019) 
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- Lei de Execução Penal , ,41 / i Lei d® Execução Penal 

Antes da Lei n. 13.964/19 Depois da Lei n.^13.964/19 

§6° O cometimento de falta grave durante 
a execução da pena privativa de liberdade 
interrompe o prazo para a obtenção da 
progressão no regime de cumprimento da 
pena, caso em que o reinicio da contagem 
do requisito objetivo terá como base a 
pena remanescente. (Incluído pela Lei n. 
13.964, de 2019) 

§7“ (VETADO). 

4.4.1. Da necessária individualização da pena privativa de liberdade 
no curso da execução penal. 

São três os sistemas que visam regulamentar a progressão de regime 
de cumprimento da pena privativa de liberdade: a) sistema da Filadélfia 
ou Pensilvânico: tem como base o isolamento. Ou seja, o preso permanece 
isolado na sua cela, tendo direito a saídas esporádicas, para rápidos passeios 
em locais fechados; b) sistema de Auburn: em silêncio absoluto, o condenado 
tem a obrigação de trabalhar durante o dia com outros presos, sujeitando-se 
ao isolamento no período noturno; c) sistema progressivo: caracteriza-se por 
um período inicial de isolamento absoluto, ao qual se segue uma segunda fase 
em que o condenado tem o direito de trabalhar durante o dia na companhia 
de outros presos, sendo colocado em liberdade condicional no estágio final 
do cumprimento da pena. 

Desde a Reforma Penal de 1984, o Brasil adota, pelo menos em regra, 
um sistema progressivo de cumprimento da pena, que possibilita ao próprio 
condenado, através de seu procedimento, da sua conduta carcerária, direcionar 
o ritmo de cumprimento de sua sentença, com mais ou menos rigor. Prova 
disso, aliás, é o teor do art. 33, §2°, do Código Penal, segundo o qual as 
penas privativas de liberdade deverão ser executadas em forma progressiva, 
segundo o mérito do condenado. Na mesma linha, o art. 112 da LEP, com 
redação determinada pela Lei n. 13.964/19, enuncia que a pena privativa de 
liberdade será executada em forma progressiva com a transferência para regime 
menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido 
os requisitos ali elencados. Esse sistema permite, então, que o condenado 
conquiste, gradativamente, a sua liberdade, ainda durante o cumprimento da 
pena, de tal modo que a pena a ser cumprida nem sempre será aquela que 
lhe foi aplicada. A partir do regime fechado, fase mais severa do cumprimento 
da pena, permite-se a conquista gradativa de parcelas da liberdade suprimida. 

Fundamentada na necessidade de individualização da execução e tendo 
como objetivo precípuo assegurar que a pena privativa de liberdade aplica¬ 
da ao condenado alcance seu objetivo, que é o de buscar sua reinserção na 
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sociedade, a progressão de regime sempre exigiu, mesmo antes do advento 
do Pacote Anticrime, a observância cumulativa de dois requisitos, um de 
natureza subjetiva, outro de natureza objetiva. Vejamos ambos os requisitos, 
separadamente, valendo destacar, desde já, que os últimos foram sensivelmente 
alterados pelo Pacote Anticrime, que não apenas revogou o §2° do art. 2° da 
Lei n. 8.072/90, que cuidava da progressão de regimes para crimes hediondos e 
equiparados, como também criou uma variedade de lapsos temporais a serem 
observados antes da concessão do benefício em análise. 

4.4.2. Requisitos objetivos poro a progressão de regimes. 

O requisito de natureza objetiva está relacionado ao quantum de cumpri¬ 
mento da pena no regime anterior para que o apenado faça jus à progressão. 
Na sistemática vigente até o advento do Pacote Anticrime, havia necessidade 
da observância dos seguintes parâmetros: a) em regra, 1/6 (um sexto) da 
pena, independentemente da natureza do crime (com ou sem violência ou 
grave ameaça à pessoa), e pouco importando se o acusado era primário ou 
reincidente (LEP, redação original do art. 112); b) no caso de crimes hedion¬ 
dos e equiparados, 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado fosse primário, e 
3/5 (três quintos), se reincidente, consoante disposto no art. 2°, §2°, da Lei n. 
8.072/90, aí incluído por força da Lei n. 11.464/07, o qual, todavia, foi revo¬ 
gado pela Lei n. 13.964/19; c) no caso de mulher gestante ou que for mãe ou 
responsável por crianças ou pessoas com deficiência, desde que preenchidos 
cumulativamente alguns requisitos, que serão analisados mais adiante, bastava 
o cumprimento de ao menos 1/8 (um oitavo) da pena no regime anteiioi 
(LEP, art. 112, §3°, incluído pela Lei n. 13.769/18). 

Surge, então, o Pacote Anticrime, introduzindo novos requisitos objetivos 
para a progressão de regimes, relativamente mais severos, a depender do caso 
concreto. Com efeito, tomando-se como exemplo o reincidente em crime he¬ 
diondo ou equiparado com resultado morte, se até a entrada em vigor da Lei 
n. 13.964/19 a progressão estava condicionada ao cumprimento de 3/5 (três 
quintos), ou seja, 60% da pena - revogado §2" do art. 2° da Lei n. 8.072/90 
-, doravante, leia-se, em relação aos crimes cometidos a partir da vigência do 
Pacote Anticrime (23/01/2020), tal apenado terá que cumprir ao menos 70% 
(setenta por cento) da pena. 

Cumprindo determinação constitucional, a Lei n. 13.964/19 individua¬ 
lizou ainda mais a aplicação da pena e o seu cumprimento, exercendo, pois, 
verdadeira função delegada ao legislador ordinário pela própria Constituição 
Federal, cujo art. 5°, inciso XLVI, dispõe que “a lei regulará a individualização 
da pena”. Portanto, não há falar em violação ao princípio da individualização 
da pena, tal como já decidido pelo Supremo em relação ao regime integraP'*® 


448. STF, Pleno, HC 82.959/SP, Rei. MIn. Marco Aurélio, j. 23/02/2006, DJ 01/09/2006. 
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- e inicialmente**^® - fechado para condenados pela prática de crimes hedion¬ 
dos e equiparados. Ora, à lei ordinária compete fixar os parâmetros dentro 
dos quais o julgador deverá efetivar a individualização da pena, observando, 
evidentemente, o comando da Constituição Federal. Por isso, é perfeitamente 
possível que o legislador ordinário disponha, nos limites das prerrogativas que 
lhe foram conferidas pela norma constitucional, que, nos crimes hediondos 
com resultado morte praticados por apenados reincidentes em tais delitos, o 
tempo de cumprimento da pena no regime fechado possa ser maior - 70% 
(setenta por cento) - que aquele previsto para outras infrações penais - em 
regra, 16% (dezesseis por cento), se o apenado for primário e o crime não 
tiver sido cometido com violência à pessoa ou grave ameaça -, o que não 
significa impedir a progressão ou violar a individualização da pena. 

A regra, portanto, é que o apenado só faça jus à progressão de regimes 
se esses requisitos objetivos forem observados. Há de se ficar atento, porém, 
a uma importante exceção a essa regra geral prevista na Lei das Organizações 
Criminosas (Lei n. 12.850/13), cujo art. 4°, §5°, prevê que se a colaboração for 
posterior à sentença, a pena poderá ser reduzida até metade ou será admitida a 
progressão de regimes ainda que ausentes os requisitos objetivos. Nessa hipótese, 
não há necessidade de o condenado ter cumprido o percentual previsto no 
art. 112 da LEP. Subsiste, porém, a necessidade de observância do requisito 
subjetivo - mérito do condenado o qual geralmente é evidenciado diante 
do próprio intuito de colaboração do apenado. 

Vejamos, então, os critérios objetivos fixados pelo Pacote Anticrime na 
nova redação por ele conferida ao art. 112 da LEP: 

I - cumprimento de ao menos 16% (dezesseis por cento) da pena, se 
primário o apenado e desde que o crime não tenha sido cometido com 
violência à pessoa ou grave ameaça; na sistemática anterior, a regra geral era 
o cumprimento de 1/6 da pena no regime anterior, o que equivale a 16,66%, 
do que se conclui que, nesse ponto, a Lei n. 13.964/19 foi até mais vantajosa 
para os apenados. Para aplicação desse patamar de 16% (dezesseis por cento), 
é indispensável que o apenado seja primário - pouco importa se portador 
de bons ou maus antecedentes, pois a lei não faz qualquer distinção nesse 
sentido -, e que o crime em questão não tenha sido cometido com violência 
à pessoa, jamais à coisa, ou grave ameaça. Logo, se o indivíduo tiver sido 
condenado a 8 (oito) anos e 4 (quatro) meses de pena privativa de liberdade 
em regime fechado, poderá postular a progressão para o semiaberto após o 
cumprimento de ao menos 1 (ano) e 4 (quatro) meses, o que corresponde a 
16% (dezesseis por cento) do total da pena imposta. Questão polêmica diz 
respeito à segunda progressão, ou seja, à situação em que o apenado iniciou 
0 cumprimento da pena no regime fechado, depois de 16% do total da pena 


449. STF, Pleno, HC in.840/ES, Rei. Min. Dias Toffoli, 27/06/2012. 
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obteve progressão para o semiaberto e pretende, agora, a progressão para o 
regime aberto/^® Em tal hipótese, indaga-se: o percentual de 16% deve incidir, 
mais uma vez, sobre o total da pena imposta - no nosso exemplo, 8 (oito) 
anos e 4 (quatro) meses -, ou, em sentido contrário, deve levar em conside¬ 
ração apenas o restante da pena a ser cumprida (7 anos)? Conquanto parte 
da doutrina sustente a tese que deve ser considerado o total da pena, mesmo 
em se tratando de uma segunda progressão, é dominante o entendimento no 
sentido de que, nesse caso, há de ser cumprido tão somente 16% (dezesseis 
por cento) do restante da pena. Isso porque “pena cumprida é pena extinta”, 
ou seja, “o percentual já pago ao Estado não pode mais servir como parâmetro 
para o cálculo do período legalmente exigido”.'*^* Logo, valendo-se mais uma 
vez do exemplo citado, o quantum de 16% necessário para a progressão para 
o regime aberto deverá ser calculado sobre 7 (sete) anos, e não sobre 8 (oito) 
anos e 4 (quatro) meses;'^^^ 

II - cumprimento de ao menos 20% (vinte por cento) da pena, se o 
apenado for reincidente em crime cometido sem violência à pessoa ou grave 
ameaça: não se reclama a reincidência específica, ou seja, pelo mesmo tipo 
penal anterior. Basta a presença de duas condenações por quaisquer crimes 
sem violência à pessoa ou grave ameaça (v.g., apropriação indébita e furto). 
Na sistemática anterior ao Pacote Anticrime, o quantum necessário para a 
progressão nesses casos era de 1/6 (um sexto), ou seja 16,66% da pena no 
regime anterior. Doravante, o patamar será de 20%, o que equivale al/5 (um 
quinto). Trata-se, pois, o inciso II do art. 112 da LEP, com redação determi- 
- nada pela Lei n. 13.964/19, de evidente exemplo de novatio legis in pejus, de 
aplicação restrita, portanto, aos crimes cometidos após a vigência do Pacote 
Anticrime (23/01/2020). O fato de a reincidência ser levada em considera¬ 
ção para dificultar a progressão de regimes não caracteriza bis in idem, nem 
tampouco viola o princípio da individualização da pena. Sobre o assunto, o 
Plenário do Supremo concluiu ser constitucional a aplicação da reincidência 
não só como agravante da pena em processos criminais (CP, art. 61, inciso I), 
mas também como fator impeditivo para a concessão de diversos benefícios, 
sem que se possa objetar a configuração de bis in idem. Na visão da Corte, a 
reincidência não contrariaria a individualização da pena. Ao contrário, levar- 

r -se-ia em conta, justamente, o perfil do condenado, ao distingui-lo daqueles 

■| , 

450. Por força do art. 114 da LEP, somente poderá ingressar no regime aberto o condenado que; I - estiver 
, trabalhando ou comprovar a possibilidade de fazê-lo imediatamente; II - apresentar, pelos seus 

• í ; antecedentes ou pelo resultado dos exames a que foi submetido, fundados indícios de que irá ajustar-se, 

; i com autodisciplina e senso de responsabilidade, ao novo regime. Poderão ser dispensadas do trabalho o 

1 i condenado maior de 70 anos, aquele acometido de doença grave, aquela com filho menor ou deficiente 

físico ou mental e a condenada gestante. 

‘ i 451. MASSON, Cleber. Direito penal: parte geral (arts. l°a 120). IA-* ed. São Paulo: Método, 2020. p. 488. 

: , 452. Como já se pronunciou o STF, "a nova progressão no regime de cumprimento da pena se fará, ante o 

critério, considerado o percentual de um sexto a incidir sobre os anos que restam a cumprir" (STF, RHC 
: ' ■ 89.031/RS, Rei. Min. Carlos Britto, j. 28/11/2006, DJe 092 30/08/2007. 
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que cometessem a primeira infração penal. Asseverou-se que sua aplicação 

não significaria duplicidade, porquanto não alcançaria delito pretérito, mas 

novo ilícito, que ocorrera sem que ultrapassado o interregno do art. 64 do 

CP. Reputou-se razoável o fator de discriminação, considerado o perfil do 

réu, merecedor de maior repreensão porque voltara a delinquir a despeito da ^ 

condenação havida, que deveria ter sido tomada como advertência no que 

tange à necessidade de adoção de postura própria ao homem médio.**^^ De 

se notar que há precedentes do STJ no sentido de que, “consistindo a reinei- ' 

dência em condição pessoal que, uma vez adquirida pelo sentenciado, influi i 

sobre o requisito objetivo dos benefícios da execução, em relação a todas as 

suas condenações Logo, na eventualidade de o condenado cumprir pena 1 

por crime por ele cometido enquanto primário, se vier a ser condenado ( 

definitivamente por novo crime, agora reconhecido reincidente, deverá ser 

tratado como reincidente para fins de progressão em relação a ambos os 1 

crimes após a unificação das reprimendas. Em conclusão, convém ressaltar 

que é firme o entendimento jurisprudencial do STJ no sentido de que o juízo 

da execução pode promover a retificação do atestado de pena para constar * 

a reincidência, com todos os consectários daí decorrentes, ainda que não 

esteja reconhecida expressamente na sentença penal condenatória transitada ' 

em julgado. Tratando-se de sentença penal condenatória, o juízo da execução 

deve se ater ao teor do referido decisum, no que diz respeito ao quantum de 

pena, ao regime inicial, bem como ao fato de ter sido a pena privativa de 

liberdade substituída ou não por restritiva de direitos, fatores que evidenciam ( 

justamente o comando emergente da sentença. Todavia, as condições pessoais 

do réu, da qual é exemplo a reincidência, devem ser observadas na execução 

da pena, independente de tal condição ter sido considerada na sentença con- ' 

denatória, eis que também é atribuição do juízo da execução individualizar a 

pena. Uma coisa, portanto, é o reconhecimento da reincidência para fins de ' 

agravamento da pena do acusado, incumbência do juiz natural do processo 

de conhecimento, outra coisa é a aferição dessa condição pessoal para fins de 

concessão de benefícios da execução penal, competência outorgada ao juiz da 

Vara das Execuções Penais. Trata-se, portanto, de tarefas distintas. Nada obsta ( 

a ponderação da reincidência no âmbito da execução penal do reeducando, 

ainda que não lhe tenha sido agravada a pena por esse fundamento, quando ^ 

da prolação da sentença condenatóriaf” j , 

III - cumprimento de ao menos 25% (vinte e cinco por cento) da pena, ^ 

se o apenado for primário e o crime tiver sido cometido com violência à 
pessoa ou grave ameaça: o inciso III do art. 112 da LEP, com redação deter- 


453. STF, Plenário, RE 4S3.000/RS, Rei. Min. Marco Aurélio, j. 04/04/2013. Na mesma linha; STF, Plenário, HC 
94.361/RS, Rei. Min. Gilmar Mendes, J. 04/04/2013. 

454. STJ, 5" Turma, HC 468.756/RS, Rei. Min. Felix Fischer, j. 26/03/2019, DJe 03/04/2019. 

455. STJ, 3» Seção, EREsp 1.738.968/MG, Rei. Min. Laurita Vaz, j. 27/11/2019, DJe 17/12/2019. 
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minada pela Lei n. 13.964/19, assemelha-se ao inciso I do mesmo dispositivo 
por se referir ao apenado primário, diferenciando-se, porém, pelo fato de que 
0 crime em questão deve ter sido cometido com violência à pessoa ou grave 
ameaça (v.g., roubo circunstanciado pelo concurso de duas ou mais pessoas). 
Comparando com o regramento anterior, em que se exigia o cumprimento 
de 1/6 (um sexto) da pena para apenas primários condenados pela prática de 
crimes cometidos com violência à pessoa ou grave ameaça, é forçoso concluir 
que estamos diante de regramento mais gravoso, já que 25 (vinte e cinco por 
cento) equivale a 1/4 (um quarto) da pena. Logo, este novo patamar tera 
aplicação restrita aos crimes cometidos após a vigência da Lei n. 13.964/19 
(23/01/2020), sob pena de violação ao princípio da irretroatividade da lei 
penal mais gravosa; 

IV - cumprimento de ao menos 30% (trinta por cento) da pena, se 
o apenado for reincidente em crime cometido com violência à pessoa ou 
grave ameaça: à semelhança da hipótese anterior, também se trata de novatio 
legis in pejus, eis que, na sistemática anterior ao Pacote Anticrime, bastava 
o cumprimento de 1/6 (um sexto) da pena no regime anterior. Para fins de 
incidência desse patamar de 30% (trinta por cento), não basta a reincidência 
genérica a que se refere o art. 63 do Código Penal. Na verdade, ante a redação 
expressa do dispositivo, o apenado deve ser reincidente específico em cnme 
cometido com violência à pessoa ou grave ameaça. Não se exige a reincidência 
específica, ou seja, é prescindível que a condenação posterior seja por crime 
idêntico ao da condenação anterior. Basta que ambos os delitos tenham sido 
praticados com violência à pessoa ou grave ameaça (v.g., extorsão e roubo). 
Noutro giro, se a reincidência versar sobre crime de natureza diversa - a título 
de exemplo, crime antecedente de roubo e subsequente de furto qualificado, ou 
vice-versa -, revela-se indevida a aplicação do inciso IV do art. 112 da LER 
Ante 0 esquecimento do legislador quanto à situação desse reincidente genérico, 
parece-nos possível, com base no princípio do favor rei {ou favor libertatis), 
a aplicação da seguinte solução, sempre levando-se em consideração o crime 
pelo qual o indivíduo foi considerado reincidente: a) se o crime antecedente 
não tiver sido cometido com violência ou grave ameaça (v.g., estelionato) e 
0 subsequente sim (v.g., extorsão), ter-se-á apenado reincidente, porém nao 
específico em crime violento. Como este crime violento foi o delito pelo qual 
foi declarado reincidente, aplica-se a fração da progressão de 25% (vinte e 
cinco) por cento do inciso III do art. 112 da LEP. Poder-se-ia objetar, contra 
tal entendimento, que o agente não seria “primário”, como exip o inciso III, 
daí por que o patamar ali previsto não seria aplicável. Porém, diante da lacuna 
involuntária da lei, a “primariedade” a que se refere tal dispositivo deve ser 
interpretada não apenas à luz do art. 63 do CP, mas também em contrapo¬ 
sição ao inciso IV, que faz remissão à reincidência em crime cornetido com 
violência à pessoa ou grave ameaça. Por conseguinte, o ‘ primário do inciso 
III deve abranger não apenas o apenado primário propriamente dito, mas 
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também o reincidente genérico; b) se o crime antecedente tiver sido cometido 
com violência ou grave ameaça (v.g., roubo) e o subsequente não (v.g., furto 
qualificado), tal indivíduo deve ser considerado reincidente em crime come¬ 
tido sem violência à pessoa ou grave ameaça, daí por que o quantum a ser 
observado é o do inciso II do art. 112, qual seja, o de 20% (vinte por cento); 

V - cumprimento de ao menos 40% (quarenta por cento) da pena, se 
o apenado for condenado pela prática de crime hediondo ou equiparado, 
se for primário: para os crimes cometidos após a vigência da Lei n. 11.464/07 
(29/03/2007), responsável pela nova redação então conferida ao revogado §2° 
do art. 2® da Lei n. 8.072/90, a progressão de regimes para condenados pela 
prática de crimes hediondos e equiparados estava condicionada ao cumpri¬ 
mento de 2/5 (dois quintos), ou seja, 40% (quarenta por cento) da pena, se 
o indivíduo fosse primário. Logo, não houve nenhuma mudança quantitativa 
decorrente da entrada em vigor do Pacote Anticrime. Foi mantido o mesmo 
patamar de 40%, cuja aplicação, porém, está condicionada ao fato de se tratar 
de apenado primário condenado pela prática de crime hediondo ou equipa- 
rado'*^* sem resultado morte, eis que, neste caso, aplicar-se-ia o quantum de 
50% (cinquenta por cento), ex vi do art. 112, inciso VI, alínea “a”, da LEP. 
Na eventualidade de o indivíduo ser condenado por crimes hediondos (ou 
equiparados) e crimes comuns, a progressão de regime deve ser calculada, 
no tocante àqueles, com base no percentual correspondente (40%, 50%, 60% 
ou 70%) para, somando-se ao restante da pena imposta, verificar se já houve 
o implemento do percentual correspondente ao delito não hediondo, sempre 
levando-se em consideração o total da pena aplicada. Vejamos o exemplo citado 
por Masson;^®^ “João, primário, foi condenado a 10 (dez) anos de reclusão por 
estupro (crime hediondo), e a mais 14 (quatorze) anos, por dois roubos com 
emprego de arma branca, em concurso material, totalizando a pena de 24 
(vinte e quatro) anos. Se presente o mérito, a progressão será possível após 6 
anos do início da execução da pena, pois ele terá cumprido ao menos 40% da 
pena do crime hediondo (LEP, art. 112, V), ou seja, 4 anos, bem como 25% 
do total da pena, percentual aplicável aos crimes cometidos com violência ou 
grave ameaça (LEP, art. 112, III); 

VI - cumprimento de ao menos 50% (cinquenta por cento) da pena, 
se o apenado for: 

a. condenado pela prática de crime hediondo ou equiparado, com resul¬ 
tado morte, se for primário, vedado o livramento condicional: na sistemática 


456. Os crimes hediondos, que serão objeto de análise na sequência, estão listados no art. 1° da Lei n. 8.072/90, 
cuja redação foi sensivelmente alterada pelo Pacote Anticrime. Os delitos equiparados a hediondos são o 
tráfico de drogas, a tortura e o terrorismo. Como será visto adiante, para fins de progressão de regimes, 
o tráfico de drogas privilegiado previsto no art. 33, §4°, da Lei n. 11.343/06 não é considerado crime 
equiparado a hediondo (LEP, art. 112, §5“, incluído pela Lei n. 13.964/19). 

457. Op. cit. p. 494. 
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vigente antes da entrada em vigor do Pacote Anticrime, este apenado faria jus 
à progressão com o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena no regime 
anterior. Doravante, é dizer, em relação aos crimes hediondos ou equiparados 
com resultado morte (v.g., roubo qualificado pelo resultado morte - CP, art. 
157, §3°, ÍI, incluído pela Lei n. 13.654/18) cometidos a partir da vigência 
da Lei n. 13.964/19 (23/01/2020), o novo quantum para fins de progressão 
será de 50% (cinquenta por cento), sendo vedada, ademais, a concessão do 
livramento condicional; 

b. condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de 
organização criminosa estruturada para a prática de crime hediondo ou 
equiparado: na eventualidade de o indivíduo ser condenado pela prática do 
crime previsto no art. 2°, §3°, da Lei n. 12.850/13,^^® e desde que a organi¬ 
zação criminosa em questão tenha sido estruturada para a prática de crimes 
hediondos ou equiparados, a progressão de regime estará condicionada, sob 
o ponto de vista objetivo, ao cumprimento de ao menos 50% (cinquenta por 
cento) da pena no regime anterior. Diversamente da alínea “a”, não há qualquer 
distinção entre o primário e o reincidente. Nesse ponto, é de todo relevante 
destacar que o Pacote Anticrime também introduziu mudanças na Lei das 
Organizações Criminosas, seja para prever que as lideranças de organizações 
criminosas armadas ou que tenham armas à disposição deverão iniciar o cum¬ 
primento da pena em estabelecimentos penais de segurança máxima, seja para 
dispor que o condenado expressamente em sentença por integrar organização 
criminosa ou por crime praticado por meio de organização criminosa não 
poderá progredir de regime de cumprimento de pena ou obter livramento 
condicional ou outros benefícios prisionais se houver elementos probatórios 
que indiquem a manutenção do vínculo associativo (Lei n. 12.850/13, art. 2°, 
§§8“ e 9°, incluídos pela Lei n. 13.964, de 2019);''®’ 

c. condenado pela prática do crime de constituição de milícia privada: 
à semelhança da alínea anterior, o legislador não faz qualquer referência ao 
fato de o condenado ser primário (ou não). Noutro giro. ao citar a rubrica 
marginal ou nomen iuris do crime de “constituição de milícia privada”, queremos 
crer que o legislador pretendeu se referir ao delito previsto no art. 288-A do 
CP,^®° incluído pela Lei n. 12.720/12, como um todo, que abrange não apenas 
a milícia particular propriamente dita, mas também as organizações parami- 


458. Lei n. 12.850/13: Art. 2° Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, 
organização criminosa: Pena - reclusão, de 3 (três) a 8 (oito) anos, e multa, sem prejuízo das penas 
correspondentes às demais infrações penais praticadas. (...) §3“ A pena é agravada para quem exerce o 
comando, individual ou coletivo, da organização criminosa, ainda que não pratique pessoalmente atos 
de execução". 

459. As mudanças produzidas pelo Pacote Anticrime no âmbito da Lei das Organizações Criminosas serão 
objeto de análise mais adiante. 

460. CP: Art. 288-A. Constituir, organizar, integrar, manter ou custear organização paramilitar, milícia particular, 
grupo ou esquadrão com a finalidade de praticar qualquer dos crimes previstos neste Código: Pena - 
reclusão, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos. 



litares e grupos ou esquadrões (grupos de extermínio). O novo patamar de 
50% para fins de progressão abrange, portanto, o indivíduo que for condenado 
pela associação aos seguintes grupos:''®' i) organização paramilitar: trata-se 
de associação civil ou grupo não oficial, que atua paralalemente ao Estado 
(forças policiais e/ou militares) de maneira ilegal, com o emprego de armas, 
com estrutura semelhante à militar. De modo a atingir seus objetivos, essas 
organizações paramilitares geralmente se utilizam de técnicas e táticas policiais 
oficiais por elas conhecidas, já que é muito comum que seus integrantes sejam 
policiais ou militares (ou ex-policiais e mihtares da reserva ou reformados);''®^ 
ii) milícia particular: ante a ausência de uma definição legal do conceito de 
“milícia privada”, a doutrina costuma apontar algumas características peculia¬ 
res a esses grupos, tais como o controle de um território e da população que 
nele habita por parte de um grupo armado irregular, o caráter coativo desse 
controle, o ânimo de lucro individual como motivação central, um discurso de 
legitimação referido á proteção dos moradores e à restauração da segurança, 
e a participação ativa e reconhecida dos agentes do Estado;**®® iii) grupo ou 
esquadrão: à primeira vista, como o art. 288-A do CP refere-se à formação 
de grupo ou esquadrão com a finalidade de praticar qualquer dos crimes pre¬ 
vistos neste Código, poder-se-ia concluir que sua criação estaria relacionada 
à prática de qualquer crime previsto no Código Penal. Fosse esta a melhor 
interpretação, o dispositivo seria esvaziado por completo, já que seu conceito 
acabaria se confundindo com o próprio delito de associação criminosa, com 
a única diferença de que, para fins de tipificação do art. 288, caput, do CP, 
a associação tem o fim de cometer quaisquer crimes, não necessariamente 
previstos no Código Penal, como ressalva o art. 288-A. Por isso, o art. 288-A 
deve ser submetido a uma interpretação teleológica junto à Lei n® 12.720/12, 
para fins de se concluir que a finalidade da formação desse grupo ou esqua¬ 
drão está voltada à prática de crimes de extermínio de seres humanos. Afinal, 
consta do enunciado da referida Lei que seu objetivo é dispor sobre o crime 
de extermínio de seres humanos. Portanto, esse grupo ou esquadrão a que se 
refere o art. 288-A deve ter como especial fim de agir o extermínio de seres 
humanos, sendo formado por particulares e também por policiais autointi- 


461. Ao contrário da alínea anterior ("b"), a alínea "c* do inciso VI do art. 112 da LEP não demanda o exercício 
de posição de comando na organização paramilitar, milícia particular ou grupo de extermínio, nem 
tampouco que tal associação esteja estruturada para a prática de crimes hediondos ou equiparados. 

462. Com entendimento semelhante: GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. 9‘ ed. Niterói/RJ: 
Editora Impetus, 2013. p. 224. 

463. São essas as características peculiares às milícias apontadas pelo sociólogo Ignácio Cano, citado no 
Relatório Final da Comissão Parlamentar de Inquérito da Assembleia Legislativa do Estado do Rio de 
Janeiro (Resolução n“ 433/2008), destinada a investigar a ação dessas milícias naquele Estado. Para Cleber 
Masson (op. cit. p. 477), milícia privada "é o agrupamento armado e estruturado de civis - inclusive com 
a participação de militares fora das suas funções - com a pretensa finalidade de restaurar a segurança 
em locais controlados pela criminalidade, em face da inoperãncia e desídia do Poder Público, e como 
recompensa são remunerados por empresários e pelas pessoas em geral". 
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tulados de “justiceiros”. A palavra extermínio pode ser compreendida como a 
"chacina”, o “aniquilamento”, a “destruição com mortandade de pessoas”. Esse 
extermínio tem como característica principal a impessoalidade, isto é, mata-se 
uma pessoa sem que o executor do delito sequer saiba seu nome. Na verdade, 
a vítima é assassinada em virtude de alguma característica especial de natu¬ 
reza política, social, religiosa, étnica, ou qualquer outro traço peculiar capaz 
de identificá-la como membro de um grupo a ser exterminado (v.g., menores 
de rua, mendigos, prostitutas, etc.); 

VII - cumprimento de ao menos 60% (sessenta por cento) da pena, 
se o apenado for reincidente na prática de crime hediondo ou equiparado: 
quando ainda em vigor o §2® do art. 2° da Lei n. 8.072/90, o indivíduo con¬ 
denado pela prática de crime hediondo ou equiparado que fosse reincidente 
era obrigado a cumprir 3/5 (três quintos) da pena para fins de progressão de 
regimes. Como a lei, à época, falava apenas em reincidência, sem fazer qual¬ 
quer ressalva quanto à espécie - genérica ou específica era dominante o 
entendimento de que seu regramento era válido para ambas as hipóteses. Em 
sentido diverso, o inciso VII do art. 112 da LEP, com redação determinada 
pelo Pacote Anticrime, é categórico ao apontar o patamar de 60% (sessenta 
por cento) para o apenado reincidente na prática de crime hediondo ou equi¬ 
parado. Como se pode notar, trata-se de reincidência específica em crimes 
dessa natureza, não necessariamente no mesmo delito, porém (v.g., estupro 
e estupro de vulnerável; homicídio qualificado e terrorismo, etc.). Logo, na 
hipótese de se tratar de apenado já condenado irrecorrivelmente por um 
crime qualquer (v.g., furto qualificado) que vier a cometer novo delito, desta 
vez hediondo ou equiparado, não se revela possível a aplicação do inciso VII 
do art. 112, devendo ser aplicado, à semelhança do raciocínio anteriormente 
feito em relação ao inciso IV do art. 112, o patamar previsto no inciso V, qual 
seja, 40% (quarenta por cento), desde que do crime hediondo (ou equiparado) 
em questão não tenha resultado morte, hipótese esta em que seria aplicável 
o percentual de 50% (cinquenta por cento) constante do art. 112, VI, alínea 
“a”, da LEP; 

VIII - cumprimento de ao menos 70% (setenta por cento) da pena, se 
o apenado for reincidente em crime hediondo ou equiparado com resultado 
morte, vedado o livramento condicional: em conclusão, o inciso VIII do art. 
112 da LEP, aí incluído por força da Lei n. 13.964/19, estabelece o critério 
mais rigoroso para fins de progressão, qual seja, 70% (setenta por cento). 
Para tanto, o apenado deve ser reincidente específico em crime hediondo ou 
equiparado com resultado morte, ou seja, é dispensável que a condenação 
posterior seja por delito idêntico ao da condenação anterior (v.g., homicídio 
qualificado e latrocínio). Noutro giro, se a reincidência for genérica, ou, ainda 
que específica em crimes hediondos ou equiparados, não versar sobre delitos 
dessa natureza com resultado morte, não será possível a aplicação do inciso 
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sob comento, hipótese em que deverá ser aphcado o patamar previsto nos 
incisos V, VI, “a”, e VII do art. 112 da LEP, a depender do caso concreto. Por 
exemplo, se o indivíduo cometeu um crime hediondo (ou equiparado) com 
resultado morte (v.g., homicídio qualificado consumado), e é reincidente em 
crime hediondo ou equiparado, porém sem o resultado morte (v.g., tráfico de 
drogas), a progressão dependerá do cumprimento de 60% da pena, ex vi do 
art. 112, VII, da LEP, eis que estamos diante de condenado reincidente em 
crime hediondo ou equiparado. Por se tratar de evidente exemplo de novatio 
legis in pejus, esse novo patamar de 70% (setenta por cento) só poderá ser 
aplicado quando ambos os crimes - originário e subsequente - forem come¬ 
tidos após a vigência da Lei n. 13.964/19, sob pena de violação ao princípio 
da irretroatividade da lei penal mais gravosa. 

No caso de mulher gestante - como a lei não faz qualquer ressalva, 
pouco importa se a gravidez é anterior ou posterior ao início do cumprimento 
da pena - ou que for mãe ou responsáveP®^ por crianças^*'^ ou pessoas com 
deficiência,'*®* os requisitos para progressão de regime são, cumulativamente 
(LEP, art. 112, §3°, incluído pela Lei n. 13.769/18): I - não ter cometido cri¬ 
me com violência ou grave ameaça à pessoa; II - não ter cometido o crime 
contra seu filho ou dependente; III - ser primária e ter bom comportamento 
carcerário, comprovado pelo diretor do estabelecimento; IV - ser primária e 
ter bom comportamento carcerário, comprovado pelo diretor do estabeleci¬ 
mento; V - não ter integrado organização criminosa. Conquanto o dispositivo 
fale impropriamente em “crianças” ou “pessoas com deficiência”, a concessão 
dessa progressão especial não depende da maternidade (ou responsabilida¬ 
de) plural. Um único filho menor de 12 (doze) anos ou com deficiência é 
suficiente para a concessão do benefício. Outrossim, o cometimento de novo 
crime doloso ou falta grave implicará a revogação de tal benefício (LEP, art. 
112, §4°, incluído pela Lei n. 13.769/18). Para tanto, não há necessidade de 
se aguardar o trânsito em julgado de eventual sentença condenatória. Basta a 
existência de prova robusta de que a apenada teria cometido o crime doloso 

464. Como destaca Masson (op. cit. p. 490), "se a mulher não for mãe da criança ou da pessoa com deficiência, 
a situação de responsável deve ser interpretada ampliativamente, abrangendo a guarda, a tutela e a 
curatela, bem como situações informais em que a condenada era a única pessoa que cuidava da criança 
ou da pessoa com deficiência (exemplo; vizinha que assumiu os cuidados de criança cujos pais foram 
assassinados)", 0 autor também destaca que a "condenada não terá direito à progressão especial se 
tiver sido Judicialmente decretada sua suspensão ou destituição do poder familiar, por qualquer motivo 
diverso do cumprimento da pena". 

465. Lei n. 8.069/90; "Art. 2°. Considera-se criança, para os efeitos desta Lei, a pessoa com até doze anos de 
idade incompletos". 

466. Lei n. 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com Deficiência);"Art. 2», Considera-se pessoa com deficiência aquela 
que tem impedimento de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em 
interação com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em 
igualdade de condições com as demais pessoas". Nesse caso, pouco importa a idade da pessoa com 
deficiência, leia-se, se se trata de criança ou adoiescente. 
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OU fato definido como falta grave, sem que se possa objetar qualquer violaçao 
ao princípio da presunção de inocência, à semelhança, aliás, do que ocorre 
no caso do art. 118, inciso I, da LER 

De se notar que não consta do art. 112, §3«, da LEP, qualquer menção 
à natureza hedionda e equiparada (ou não) do delito, do que se conclui que, 
preenchidos os requisitos aí elencados, será de rigor o deferimento da pro¬ 
gressão, mesmo em se tratando de crimes dessa natureza. Quando ainda em 
vigor o revogado §2“ do art. 2» da Lei n. 8.072/90, tal conclusão era mais 
evidente, eis que o dispositivo, quando alterado pela Lei n. 13.768/18, mes¬ 
mo diploma normativo que acrescentou essa progressão especial ao art. 112, 
§3°, à LEP, dispunha expressamente que a progressão de regime, no caso dos 
condenados pelos crimes previstos neste artigo, dar-se-ia após o cumprimento 
de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado fosse primário, e de 3/5 (três 
quintos), se reincidente, observado o disposto nos §§3° e 4° do art. 112 da Lei 
de Execução Penal Conquanto o referido dispositivo tenha sido revogado 
pela Lei n 13 964/19, consideramos que o mesmo entendimento deve ser 
mantido. A uma porque, ao promover a introdução dessa progressão especial 
na LEP, a Lei n. 13.768/18 claramente estendeu sua abrangência aos crimes 
hediondos e equiparados, tanto é que alterou a redação do então vigente §2° 
do art. 2» da Lei n. 8.072/90. A duas porque não consta do art. 112, §3°, da 
LEP qualquer ressalva quanto à natureza hedionda ou equiparada do crime. 
Ao revogar o §2“ do art. 2° da Lei n. 8.072/90, o Pacote Anticrirne nao teve 
a intenção de alterar a sistemática até então vigente, fazendo-o tao somente 
com o objetivo de expurgar do ordenamento jurídico os critérios objetivos 
para a progressão de regimes em crimes hediondos e equiparados até então 
vigentes - 2/5 (dois quintos), se primário; 3/5 (três quintos), se reincidente. 
Quisesse a Lei n. 13.964/19 restringir a concessão da progressão especial aos 
crimes hediondos e equiparados, deveria ter alterado a redação do §3° do 
art. 112 da LEP. Se não o fez, ao intérprete não é dado fazê-lo, sob pena de 
odiosa violação ao princípio da legalidade.**®^ 

Ainda em relação aos requisitos objetivos a serem preenchidos para fins 
de progressão de regimes, especial atenção deve ser dispensada ao art. 33, §4“, 
do Código Penal, incluído pela Lei n. 10.763/03, segundo o qual o condenado 
por crime contra a administração pública terá a progressão de regime o 
cumprimento da pena condicionada à reparação do dano que causou, ou a 
devolução do produto do ilícito praticado. Não há falar em suposta mcons- 
titucionalidade desse dispositivo sob o argumento de que se trata de prisao 
civil por dívida. Na verdade, cuida-se de importante instrumento concebido 
pelo legislador de modo a coibir a prática de crimes contra a Administração 

467. Em sentido diverso, Masson (Op. cit. p. 491) entende que na hipótese de crime hediondo ou equiparado 
deverão ser respeitados os Índices de 40%, 50%, 60% ou 70%, dependendo da primanedade ou reincidência, 
e de eventual resultado morte (LEP, art. 112, V, Vl, "a", VII e Vlll). 
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Pública. Como já se pronunciou o Plenário do Supremo Tribunal Federal, “é 
constitucional o art. 33, § 4°, do Código Penal, que condiciona a progressão 
de regime, no caso de crime contra a Administração Pública, à reparação do 
dano ou à devolução do produto do ilícito. Tendo o acórdão condenatório 
fixado expressamente o valor a ser devolvido, não há como se afirmar não 
se tratar de quantia líquida. A alegação de falta de recursos para devolver o 
dinheiro desviado não paralisa a incidência do art. 33, § 4°, do Código Pe¬ 
nal. O sentenciado é devedor solidário do valor integral da condenação. Na 
hipótese de celebração de ajuste com a União para pagamento parcelado da 
obrigação, estará satisfeita a exigência do art. 33, § 4°, enquanto as parcelas 
estiverem sendo regularmente quitadas”.'*®'* 

4.4.3. Requisitos subjetivos. 

Em todos os casos acima enumerados - incisos I a VIII do art. 112 
da LEP -, 0 apenado só terá direito à progressão de regime se ostentar boa 
conduta carcerária, comprovada pelo diretor do estabelecimento, respeitadas 
as normas que vedam a progressão.**®^ É exatamente nesse sentido, aliás, o 
teor do art. 112, §1“, da Lei de Execução Penal, com redação dada pela Lei 
n. 13.964/19, o qual reproduz, grosso modo, o quanto previsto na parte final 
da antiga redação do art. 112, caput, da LEP. 

Pelo menos em regra, esse bom comportamento deverá ser aferido pelo 
juízo da execução com base em atestado fornecido pelo diretor do estabeleci¬ 
mento prisional, certificando a ausência de registro de falta disciplinar (leve, 
média ou grave) no prontuário do preso. Não que se trate de prova absoluta. 
Fosse assim, transferir-se-ia a competência para conceder a progressão do Po¬ 
der Judiciário ao diretor do estabelecimento prisional. Logo, o ideal é concluir 
que tal atestado funciona apenas como um elemento mínimo de formação do 
convencimento do magistrado, que não só pode, como deve, se assim reputar 
necessário, se valer de outros fatores para avaliar a capacidade provável de 
adaptação do condenado ao regime menos severo. 

A propósito, em sua redação originária - antes da Lei n. 10.792/03 -, o art. 
112 da LEP dispLinha que a progressão do regime carcerário estava condicionada à 
emissão de parecer prévio da Comissão Técnica de Classificação e à realização de 


468. STF, Pleno, EP 22 ProgReg-AgR/DF, Rei. Min. Roberto Barroso, j. 17/12/2014, DJe 52 17/03/2015. 

469. Por força do Pacote Anticrirne, foi incluido ao art. 2° da Lei n. 12.850/13 o §9°, In verbis: “0 condenado 
expressamente em sentença por integrar organização criminosa ou por crime praticado por meio de 
organização criminosa não poderá progredir de regime de cumprimento de pena ou obter livramento 
condicional ou outros benefícios prisionais se houver elementos probatórios que indiquem a manutenção 
do vinculo associativo". Para mais detalhes acerca do referido dispositivo, inclusive no tocante a sua (in) 
constitucionalidade à luz do princípio da individualização da pena na fase da execução penal, remetemos 
o leitor aos comentários ao art. 14 da Lei n. 13.964/19, responsável por diversas alterações na Lei das 
Organizações Criminosas. 
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exame criminológico.'*^” Com a vigência da Lei n. 10.792/03, tais exigências foram 
suprimidas, limitando-se o legislador a exigir, no tocante ao aspecto subjetivo, 
apenas o bom comportamento carcerário atestado pela direção do estabelecimento 
penitenciário. Sem embargo da modificação legislativa, os Tribunais Superiores 
entendem que o silêncio da LEP não impede que o juiz determine a realização 
de tais exames para aferir o mérito do agente (CP, art. 33, §2°), desde que o faça 
de maneira fundamentada. Prova disso, aliás, é o teor da súmula vinculante n. 
26 (“Para efeito de progressão de regime no cumprimento de pena por crime 
hediondo ou equiparado, o juízo da execução observará a inconstitucionalidade 
do art. 2° da Lei n. 8.072/90, de 25 de julho de 1990, sem prejuízo de avaliar se 
o condenado preenche, ou não, os requisitos objetivos e subjetivos do benefício, 
podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realização de exame 
criminológico") e da súmula n. 439 do STJ (“Admite-se o exame criminológico 
pelas peculiaridades do caso, desde que em decisão motivada”). 

470. Por meio da análise de questões de ordem psicológica e psiquiátrica do condenado, este exame pericial visa 
revelar elementos como maturidade, frustrações, vínculos afetivos, grau de agressividade e periculosidade, 
eventual dissimulação, nível de reflexão sobre os atos cometidos, (in) segurança da personalidade, 
dificuldade de observar leis e normas, interesse em trabalhar ou frequentar cursos profissionalizantes e, 
a partir dal, prognosticar a potencialidade de novas práticas criminosas por parte do apenado. Trata-se 
de avaliação não invasiva, já que se efetiva por meio de entrevista com técnico ou especialista, não 
produzindo qualquer ofensa física ou moral. Apesar de a LEP não o dizer, cuida-se de espécie de perícia, 
que busca descobrir a capacidade de adaptação do condenado ao regime de cumprimento da pena; 
a probabilidade de não delinquir; o grau de probabilidade de reinserçào na sociedade, através de um 
exame genético, antropológico, social e psicológico. 

471. No sentido de que se defere ao juízo da execução a faculdade de requisitar o exame criminológico e 
utilizá-lo como fundamento da decisão que julga o pedido de progressão, concluindo, ademais, que a 
adoção de textos semelhantes em despachos relacionados a procedimentos idênticos não viola o princípio 
da individualização da pena nem gera nulidade por falta de fundamentação quando o conteúdo tratar 
de especificidades do caso concreto sob análise: STF, 2* Turma, Rcl 27.616 AgR/SP, Rei. Min. Ricardo 
Lewandowski, j. 09/10/2018. Em sentido semelhante:"(...) Hipótese em que o Juízo das Execuções Criminais 
solicitou a realização de exame criminológico antes de decidir o pleito de progressão de regime prisional. 
A jurisprudência tem se orientado no sentido de que a nova redação do art. 112 da Lei de Execuções 
Penais, conferida pela Lei 10.792/03, deixou de exigir a submissão do condenado a exame criminológico, 
anteriormente imprescindível para fins de progressão do regime prisional, sem, no entanto, retirar do 
Juiz a faculdade de requerer sua realização quando, de forma fundamentada e excepcional, entender 
absolutamente necessária sua confecção para a formação de seu convencimento. Se o Magistrado singular 
considerou necessário o exame criminológico, em virtude da individualidade do caso do paciente e da 
necessidade de instrução do pedido para a formação do seu convencimento, não há que se falar em 
constrangimento ilegal. Precedentes do STJ e do STF. Recurso desprovido". (STJ, 5* Turma, RHC 20.698/ 
RJ, Rei. Min. Gilson Dipp, j. 24/04/2007, DJ 04/06/2007 p. 380). No mesmo contexto: STJ, 5" Turma, HC 
103.352/RS, Rei. Min. Napoleâo Nunes Maia Filho, j. 11/11/2008, DJe 15/12/2008. Admitindo a realização 
de exame criminológico na hipótese de fuga do condenado: STJ, 6® Turma, HC 105.337/RS, Rei. Min. Jane 
Silva - Desembargadora convocada doTJ/MG -, j. 26/08/2008, DJe 08/09/2008. E ainda:"(...) O advento da 
Lei 10.792/03 tornou prescindíveis os exames periciais antes exigidos para a concessão da progressão de 
regime prisional edo livramento condicional, bastando, para os aludidos benefícios,a satisfação dos requisitos 
objetivo - temporal - e subjetivo - atestado de bom comportamento carcerário, firmado pelo diretor do 
estabelecimento prisional. O Supremo Tribunal Federal, todavia, no julgamento do HC 88.052/DF, Rei. Min. 
CELSO DE MELLO, DJ de 28/4/06, afirmou que "Não constitui demasia assinalar, neste ponto, não obstante 
o advento da Lei n° 10.792/2003, que alterou o art. 112 da LEP - para dele excluir a referência ao exame 
criminológico -, que nada impede que os magistrados determinem a realização de mencionado exame, 
quando o entenderem necessário, consideradas as eventuais peculiaridades do caso, desde que o façam. 
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Portanto, se antes o exame criminológico era obrigatório, passou a ser 
facultativo com o advento da Lei n. 10.792/03. Trabalha-se com a premissa 
de que nem sempre o mérito do condenado poderá ser aferido pelo juízo da 
execução com base em um simples atestado de bom comportamento carce- 
« rário emitido pelo diretor do presídio. Se, de um lado, talvez seja possível 
A; aferir o bom comportamento carcerário do autor de crimes de furto por meio 
yl;- de um simples atestado, do outro, revela-se mais prudente a realização do 
:5 exame criminológico para se conceder a progressão de regimes a condenado 
por vários homicídios, com histórico de fugas e participação em rebeliões, 
permitindo-se, a partir de mua visão mais global do condenado, que o juízo 
'fç da execução tenha mais segurança para avaliar o requisito subjetivo exigido 
para a progressão. Logo, nas hipóteses de condenados com históricos de fugas, 
faltas disciplinares de natureza grave, cometimento de delitos quando anterior- 
B mente beneficiado com regimes mais brandos, o exame criminológico poderá 
ser determinado de maneira fundamentada pelo magistrado de modo a aferir 
JÇ;, de maneira mais precisa e consciente se o apenado efetivamente absorveu a 
terapêutica penal - se é que isso é possível nos dias de hoje. De todo modo, 
ainda que determinada a realização do exame criminológico, convém destacar 
que o magistrado não fica vinculado à conclusão dos experts. Desde que o 
j faça de maneira fundamentada, o magistrado é livre para decidir em sentido 
contrário, nos termos do art. 182 do CPP (“O juiz não ficará adstrito ao laudo, 
1;- podendo aceita-lo ou rejeitá-lo, no todo ou em parte”). 

A 

4.4.4. (Des)necessidade de fundamentação e oitiva das partes. 

y Com o objetivo de afastar quaisquer controvérsias acerca do assunto, o 

art. 112, §2°, da LEP, com redação dada pela Lei n. 13.964/19, dispõe expres- 
samente que “a decisão do juiz que determinar a progressão de regime será 
sempre motivada e precedida de manifestação do Ministério Público e do 
'J' defensor, procedimento que também será adotado na concessão de livramento 
'I condicional, indulto e comutação de penas, respeitados os prazos previstos 
nas normas vigentes”. 


4.4.5. Questões controvertidas. 

Ainda em relação à progressão de regimes, especial atenção deve ser 
dispensada às seguintes questões: 


I ‘ contudo, em decisão adequadamente motivada". A particularização da situação do sentenciado, pela qual se 

i/ motiva a necessidade da diligência com os indícios sobre a sua personalidade perigosa, extraídos do caso 

/ concreto, constitui fundamentação idônea a justificar a realização do exame criminológico. Na hipótese dos 

li:; autos, realizada avaliação técnica pelo órgão competente, concluiu-se pela ausência do requisito subjetivo, 

motivo pelo qual o paciente não faz jus ao benefício pleiteado. Ordem denegada. Liminar cassada". (STJ, 5» 
p Turma, HC 114.882/SP, Rei. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 27/04/2009, DJe 25/05/2009). 

I 
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a) Quantum de pena a ser levado em consideração para fins de pro¬ 
gressão de regimes quando aplicada pena superior a 40 (quarenta) anos: 
de nada adiantaria a Constituição Federal proibir a prisão perpétua (art. S®, 
XLVII, “b”), se fosse possível que alguém fosse condenado ao cumprimento 
efetivo de uma pena privativa de liberdade de 60 (sessenta), 70 (setenta) anos, 
ou mais. Por isso, o art. 75, caput, do Código Penal, em sua redação original, 
preceituava que o tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade 
não poderia ser superior a 30 (trinta) anos. Recentemente, porém, o Pacote 
Anticrime alterou a redação do referido dispositivo para dispor que o tempo 
de cumprimento das penas privativas de liberdade não pode ser superior a 
40 (quarenta) anos. Importante não confundir esse limite máximo de cumpri¬ 
mento de pena com o tempo máximo de condenação, que pode ser superior 
a 40 (quarenta) anos. Deveras, a depender do caso concreto, é perfeitamente 
possível que alguém seja condenado a uma pena superior a esse patamar 
em virtude da prática de crimes diversos. Nesse caso, incumbe ao juiz das 
execuções (LEP, art. 66, III, “a”) proceder à unificação das penas, nos termos 
do §1® do art. 75 do Código Penal, com redação dada pela Lei n. 13.964/19; 
“Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja soma 
seja superior a 40 (quarenta) anos, devem elas ser unificadas para atender ao 
limite máximo deste artigo”. Essa unificação das penas prevista no art. 75, 
§1®, do CP, leia-se, a transformação de várias penas em uma única, refere-se 
exclusivamente ao cumprimento da pena, não se aplicando a benefícios da 
execução penal, como, por exemplo, a progressão de regimes. Por consequência, 
na hipótese de alguém ser condenado pela prática de crime diversos a pena 
superior a 40 (quarenta) anos de reclusão, o cálculo da progressão deve ser 
feito com base na reprimenda aplicada, e não sobre o máximo de 40 (quarenta) 
anos de que trata o art. 75 do Código Penal, que se refere ao limite de tempo 
de cumprimento das penas privativas de liberdade. É nesse sentido, aliás, o 
teor da súmula n. 715 do STF (“A pena unificada para atender ao limite de 
trinta anos de cumprimento, determinado pelo art. 75 do Código Penal, não é 
considerada para a concessão de outros benefícios, como o livramento condi¬ 
cional ou regime mais favorável de execução”), cujos fundamentos continuam 
válidos, cabendo tão somente interpretá-la em sintonia com o novo limite de 
40 (quarenta) anos fixado pelo Pacote Anticrime;^^^ 

b) (Im)possibílidade de progressão de regimes para presos cautela- 
res: não se trata, a progressão de regimes, de benefício exclusivo dos presos 
penais, é dizer, daqueles que têm contra si sentença condenatória transitada 

472. No sentido de que a pena resultante da unificação (CP, art. 75, § 1°) há de ser considerada, unicamente, 
para efeito de cumprimento do limite temporal máximo de trinta (30) anos - atualmente, 40 (quarenta) 
anos -, não se prestando ao cálculo de outros benefícios legais (RTJ 118/497 - RTJ 137/1204 - RTJ 147/637), 
tais como a remição, o livramento condicional, o indulto, a comutação e a progressão para regime de 
execução penal mais favorável: STF, 2» Turma, HC 84.766/SP, Rei. Min. Celso de Mello, j. 11/09/2007, DJe 
74 24/04/2008. 
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em julgado. Na verdade, sendo necessária a manutenção ou a decretação 
da prisão cautelar do acusado antes do trânsito em julgado da sentença 
condenatória, em virtude da presença de uma das hipóteses que autorizam 
a prisão preventiva, nada impede a concessão antecipada dos benefícios da 
execução penal, dentre eles a progressão de regimes. De fato, supondo que 
já tenha se operado o trânsito em julgado da sentença condenatória para o 
Ministério Público, mas ainda pendente recurso da defesa, é certo que, por 
força do princípio da non reformatio in pejus, a pena imposta ao acusado 
não poderá ser agravada (CPP, art. 617, in fine). Logo, estando o cidadão 
submetido à prisão cautelar, justificada pela presença dos requisitos dos arts. 
312 e 313 do CPP, afigura-se possível a incidência da progressão de regime. 
Em outras palavras,,a vedação à execução provisória da pena decorrente do 
princípio da presunção de não culpabilidade - STF, ADCs 43, 44 e 54 - não 
impede a antecipação cautelar dos benefícios da execução penal definitiva ao 
preso processual.'*^^ De se ver que a própria Lei de Execução Penal estende 
seus benefícios aos presos provisórios (Lei n® 7.210/84, art. 2®, parágrafo 
único), sendo que a detração prevista no art. 42 do Código Penal permite 
que 0 tempo de prisão provisória seja descontado do tempo de cumprimento 
de pena. Nessa linha, de acordo com a Súmula 716 do STF, “admite-se a 
progressão de regime de cumprimento da pena ou a aplicação imediata de 
regime menos severo nela determinada, antes do trânsito em julgado da sen¬ 
tença condenatória”. A súmula 717 do STF, por sua vez, preceitua que “não 
impede a progressão de regime de execução da pena, fixada em sentença não 
transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar em prisão especial”. Nessa 
hipótese de custódia cautelar, o termo inicial para a contagem do percentual 
de cumprimento da pena necessário para a progressão de regime será a data 
do cumprimento do mandado de prisão preventiva, e não a data da publica¬ 
ção da sentença condenatória. É nesse sentido a jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal, senão vejamos: “(...) A custódia cautelar necessariamente 
deve ser computada para fins de obtenção de progressão de regime e demais 
benefícios da execução, desde que não ocorra condenação posterior apta a 
configurar falta grave, não se limitando, de toda sorte, o período de prisão 
provisória à detração. (...) Destarte, partindo-se da premissa de que, diante 


473. A execução provisória da pena, considerada válida pelo Supremo Tribunal Federal entre o julgamento 
do HC 126.292 e das ADC's 43, 44 e 54, não se confunde com a concessão antecipada de benefícios 
prisionais ao preso cautelar. Naquela, não estão presentes os requisitos para a prisão cautelar. A prisão 
penal do indivíduo, decorrente de acórdão condenatório proferido por Tribunal de 2* Instância, surge, 
assim, como verdadeira antecipação da pena, em flagrante contrariedade, a nosso juízo, ao princípio 
da presunção de inocência. Na antecipação dos benefícios, o cidadão está submetido à prisão cautelar, 
justificada pela existência dos requisitos do art. 312 do CPP, e, como há privação de liberdade, seria 
possível a incidência de institutos como a progressão de regime e outros incidentes da execução. Com 
entendimento semelhante: BOTTINI, Pierpaolo. As reformas no processo penal: as novas Leis de 2008 e os 
projetos de reforma. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 468. Na mesma linha: FERNANDES, 
Antônio Scarance. Processo penal constitucional. Op. cit. p. 318. 
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da execução de uma única condenação, o legislador não impôs qualquer 
requisito adicional além dos estabelecidos no artigo 112 da Lei de Execução 
Penal, impende considerar a data da prisão preventiva como marco inicial 
para obtenção de benefícios em sede de execução penal, desde que não se 
tenha notícia do cometimento de falta grave pelo reeducando, servindo a 
sentença condenatória como parâmetro acerca do quantum de pena que 
deverá ter sido cumprido e não como marco interruptivo para obtenção de 
benefícios relacionados à progressão de regime. 

c) (In)admissibilidade da progressão per saltum: como exposto ante¬ 
riormente, a progressão consiste na transferência de um regime de cumpri¬ 
mento mais severo para outro mais brando. Não se admite que o condenado 
passe diretamente do regime fechado para o aberto, o que se denomina de 
progressão per saltum, visto que nosso sistema de execução da pena é pro¬ 
gressivo, de forma que é exigido do apenado, antes de passar para o estágio 
subsequente, que tenha cumprido um tempo mínimo no regime anterior (LEP, 
art. 112, caput). O que se permite, excepcionalmente, e que não se confunde 
com a progressão por salto, é o aproveitamento do tempo excedente cumprido 
indevidamente no regime mais severo na avaliação da próxima progressão de 
pena. Assim, imperiosa a passagem do condenado pelo regime intermediário, 
ainda que por tempo menor do que o ordinariamente previsto, pois, se não 
inserido anteriormente no regime menos rigoroso a que fazia jus, tal fato se 
deu puramente por desídia estatal. É nesse sentido, aliás, o teor da súmula 
n. 491 do STJ: “É inadmissível a chamada progressão per saltum de regime 
prisional”. Há diversos precedentes nesse sentido, senão vejamos; “(..•) Hipótese 
em que o magistrado da execução deferiu a progressão para o regime semia¬ 
berto com data retroativa e, logo em seguida, antes mesmo do cumprimento 
da decisão, deferiu nova progressão para o regime aberto. Nos termos da 
reiterada jurisprudência desta Corte, não se admite a denominada progres¬ 
são de regime per saltum, considerando a inteligência do art. 112 da Lei de 
Execução Penal, no qual é estabelecido que o sentenciado deve descontar 1/6 
da pena imposta no regime em que se encontra e, posteriormente, progredir 
para o regime subsequente. Hipótese na qual Colegiado a quo determinou o 
retorno do paciente ao regime intermediário em razão do não preenchimento 
do requisito objeto necessário para a concessão da benesse, porquanto o ape¬ 
nado não havia ainda descontado 1/6 da reprimenda no regime intermediário 
quando obteve a progressão ao regime aberto. Ordem denegada, nos termos 
do voto do Relator”.''” Na verdade, essa progressão por saltos só é admitida 
em situações absolutamente teratológicas, como ocorre, por exemplo, quando 
o condenado, após o cumprimento de 16% (dezesseis por cento) da pena no 


474. STF, I^Turma, RHC 142.463/MG, Rei. Min. Luiz Fux, j. 12/09/2017, DJe 225 02/10/2017. 

475. STJ, 5" Turma, HC 191.223/SP, Rei. Min. Gilson Dipp, j. 01/03/2012, DJe 08/03/2012. No mesmo contexto. 
STj! 5« Turma, AgRg no HC 243.901/SP, Rei. Min. Marco Aurélio Beilizze, j. 11/12/2012, DJe 17/12/2012. 


Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 


403 


regime fechado, tiver negado o direito à progressão ao semiaberto por conta 
da ausência de vaga nesse regime, cumprindo, assim, mais 16% (dezesseis por 
cento) do restante da pena no fechado; 

d) Inadimplemento deliberado da pena de multa e possibilidade de 
progressão de regime prisional: na visão do Plenário do Supremo Tribunal 
Federal,^” o inadimplemento deliberado da pena de multa cumulativamente 
aplicada ao sentenciado impede a progressão no regime prisional, salvo se 
comprovada a impossibilidade econômica do apenado em pagar o valor, 
ainda que parceladamente. A alteração legislativa do art. 51 do Código Penal 
pela Lei n. 9.268/96 não retirou da multa o seu caráter de pena, conforme 
disposição constitucional (CF, art. 5°, XLVI) e legal (CP, art. 32, III). Para a 
Suprema Corte, a análise dos requisitos necessários para a progressão de re¬ 
gimes não estaria restrita ao art. 112 da LEP, pois outros elementos deveriam 
ser considerados pelo julgador para individualizar a pena. Considerando-se 
que a parte verdadeiramente severa da pena, notadamente em crimes contra 
a Administração Pública, haveria de ser a de natureza pecuniária, que teria 
o poder de funcionar como real fator de prevenção, capaz de inibir a prática 
de crimes a envolver apropriação de recursos públicos, não seria possível a 
progressão de regime sem o pagamento da multa fixada na condenação. Por 
conseguinte, o não recolhimento da multa por condenado que tivesse con¬ 
dições econômicas de pagá-la, sem sacrifício dos recursos indispensáveis ao 
sustento próprio e de sua família, constituiria deliberado descumprimento de 
decisão judicial e deveria impedir a progressão de regime. Tal interpretação 
seria reforçada pelo art. 36, § 2°, do CP e pelo art. 118, § 1°, da LEP, que 
estabelecem a regressão de regime para o condenado que não pagar, podendo, 
a multa cumulativamente imposta. Assim, o deliberado inadimplemento da 
multa sequer poderia ser comparado à vedada prisão por dívida (CF, art. 5°, 
LXVII), configurando apenas óbice à progressão no regime prisional; 

e) Data-base para subsequente progressão de regime: é aquela em que 
o reeducando preencher os requisitos do art. 112 da Lei de ExecLição Penal. 
Ambas as Turmas que compõem a Terceira Seção do STJ eram firmes em 
assinalar que o termo inicial para obtenção de nova progressão pelo apenado 
era a data do seu efetivo ingresso no regime anterior e não a data da decisão 
judicial concessiva do benefício ou aquela em que houve o preenchimento 
dos requisitos do art. 112 da LEP. No entanto, a Quinta Turma modificou seu 
entendimento sobre o tema e, alinhando-se à posição adotada pelo Supremo 
Tribunal Federal, passou a considerar como data-base para concessão de nova 
progressão aquela em que o apenado preencheu os requisitos do art. 112 da 
LEP. O STJ, em casos de punição disciplinar, determina que a data-base para 
nova progressão de regime será contada a partir do dia da falta grave, e não do 
dia em que for publicada a decisão que a reconhece judicialmente. Na situação 


476. STF, Pleno, EP 12 ProgReg-AgR/DF, Rei. Min. Roberto Barroso, j. 08/04/2015, DJe 93 19/05/2015. 
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de progressão de regime, a regra deverá ser a mesma. O sistema progressivo 
da execução penal não pode ser erigido em detrimento do apenado em casos 
específicos de mora judiciária. A teor de julgados do Supremo Tribunal Fe¬ 
deral, a decisão do Juízo das Execuções, que defere a progressão de regime, 
é meramente declaratória, e não constitutiva. Primeiramente o reeducando 
preenche os requisitos objetivo e subjetivo e, depois, pronunciamento judicial 
reconhece seu direito ao benefício. Embora a análise célere do pedido seja o 
ideal, é cediço que a providência jurisdicional não ocorre dessa forma e, por 
vezes, pode demorar meses ou anos para ser implementada. Por tais motivos, 
o período de permanência no regime mais gravoso, por mora do Judiciário em 
analisar requerimento de progressão ao modo intermediário de cumprimento 
da pena, deverá ser considerado para o cálculo de futuro benefício, sob pena 
de ofensa ao princípio da dignidade do apenado, como pessoa humana (art. 
r, III, CF) e prejuízo ao seu direito de locomoção. Portanto, o marco para 
a subsequente progressão deve ser a data em que o reeducando preencher os 
requisitos legais do art. 112 da LEPp’^ 

f) remição pelo trabalho (ou pelo estudo) para fins de progressão de 
regimes: consoante disposto no art. 128 da LEP, com redação dada pela Lei 
n. 12.433/11, o tempo remido pelo trabalho (ou pelo estudo) do preso deve 
ser computado como pena cumprida para todos os efeitos, inclusive para fins 
de progressão de regime prisional. Por consequência, os dias remidos hão 
de ser somados ao total da pena já cumprido, para fins de integrar o lapso 
necessário à obtenção de benefícios em sede de execução penalp^® 

g) cabimento da progressão de regimes no regime disciplinar diferen¬ 
ciado: a par de modificar o procedimento atinente ao interrogatório judicial, a 
Lei n. 10.792/03 introduziu substanciais alterações na Lei de Execução Penal, 
dentre elas o denominado regime disciplinar diferenciado, verdadeira forma 
especial de cumprimento de pena no regime fechado, que funciona ora como 
espécie de sanção disciplinar (RDD punitivo), à qual estará sujeito o preso 
provisório, ou condenado, nacional ou estrangeiro, que praticar fato previsto 
como crime doloso que ocasione subversão da ordem e da disciplina inter¬ 
nas (LEP, art. 52, caput, com redação dada pela Lei n. 13.964/19), ora como 
verdadeira medida cautelar (RDD cautelar), aplicável aos presos provisórios 
ou condenados, nacionais ou estrangeiros que apresentem alto risco para a 
ordem e a segurança do estabelecimento penal ou da sociedade, ou sob os 
quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participação, a qualquer 
título, em organização criminosa, associação criminosa ou milícia privada, 
independentemente da prática de falta grave (LEP, art. 52, §1°, incisos I e 
II, com redação dada pela Lei n. 13.964/19). Com duração máxima de até 

477. Nesse contexto: STJ, 6<*Turma, HC 369.774/RS, Rei. Min. Rogério Schiettl Cruz, J. 22/11 /2016, DJe 07/12/2016. 

478. Com esse entendimento: AVENA, Norberto. Execução penal esquematizado. 2‘ ed. São Paulo: Método, 
2015. P. 226. 
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2 (dois) anos, sem prejuízo de repetição da sanção por nova falta grave da 
mesma espécie, caracteriza-se, grosso modo, pelo recolhimento do apenado 
em cela individual, limitações ao direito de visitas e à saída da cela para ba¬ 
nho de sol, monitoramento de entrevistas, exceto aquelas com seu defensor, 
salvo expressa autorização judicial em contrário, fiscalização do conteúdo da 
correspondência e pela participação em audiências judiciais preferencialmente 
por videoconferência (LEP, art, 52, incisos I a VII, com redação dada pela 
Lei n. 13,964/19). Discute-se, então, se a progressão de regimes seria cabível 
para presos submetidos ao RDD. De um lado, há quem entenda que, diante 
da ausência de vedação legal expressa, não há por que se negar a concessão 
do referido benefício. É nesse sentido, entre outros, a opinião de Renato 
Marcão: “É de admitir, portanto, a possibilidade de progressão de regime 
prisional estando preso submetido a Regime Disciphnar Diferenciado. Cumpre 
seja cada caso apreciado com especial atenção, ficando afastada a genérica e 
superficial conclusão no sentido da impossibilidade por incompatibilidade. 
Importa observar, também, que, mesmo recebendo a progressão, por exem¬ 
plo, para o regime semiaberto, o preso deverá cumprir a sanção disciplinar 
integralmente, antes de ir, de fato, para o novo regime. Vale dizer: deverá 
cumprir todo o tempo restante de Regime Disciplinar Diferenciado antes de 
ver efetivada sua transferência para o novo regime”.**^® Em sentido diverso, 
porém, parte da doutrina (nossa posição) sustenta que, a despeito de não 
haver vedação expressa nesse sentido e, por mais que, em tese, o preso possa 
ter preenchido os requisitos objetivos (v.g., 16%, 20%, 25%, 40%, etc.), é no 
mínimo questionável se tal indivíduo preenche os requisitos subjetivos (mérito 
do apenado) indispensáveis para a progressão de regimes. Haveria, de fato, 
verdadeira contradictio in terminis em submeter o preso ao RDD, por exemplo, 
pelo fato de ter incorrido na prática de fato previsto como crime doloso (falta 
grave), capaz de ocasionar subversão da ordem ou disciplina internas, e, ao 
mesmo tempo, afirmar que tal indivíduo ostenta boa conduta carcerária (LEP, 
art. 112, §1“). Como destaca Avena, “as situações previstas no art. 52, caput, 
e §1°, da LEP, sugerem periculosidade, desajuste carcerário e inadequação à 
terapêutica penal aplicada, revelando que o apenado está longe de alcançar 
a reintegração social que se espera com o cumprimento da pena privativa 
de liberdade. Tudo isso, afinal, mostra-se absolutamente incompatível com 
0 reconhecimento do mérito necessário à concessão da progressão (...)”;'‘®“ 

h) cabimento da progressão de regimes no caso de cumprimento da 
pena em penitenciária federal de segurança máxima: com base nos mesmos 
argumentos expostos no tópico anterior, consideramos que o cumprimento da 
pena em penitenciária federal de segurança máxima também tem o condão de 
obstar a progressão de regime prisional, haja vista a ausência do requisito subjetivo 

479. MARCÃO, Renato. Curso de Execução Penal. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 190. 

480. Op. cit. p. 239. 
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legalmente exigido para tanto, qual seja, o mérito do condenado. Nas palavras 
da 2“ Turma do STF, “(...) o cumprimento de pena em penitenciária federal de 
segurança máxima por motivo de segurança pública não é compatível com a 
progressão de regime prisional. (...) A 2® Turma afirmou que a transferência do 
apenado para o sistema federal tem, em regra, como fundamento razões que 
atestam que, naquele momento, o condenado não tem mérito para progredir 
de regime. Observou que a transferência seria cabível no interesse da segurança 
pública ou do próprio preso (Lei n. 11.671/08, art. 3°)”;“®' 

i) progressão e nova condenação: a superveniência de sentença criminal 
veda a progressão de regimes, mesmo que eventualmente já deferida pelo juízo 
da execução penal, quando a nova pena tiver que ser cumprida em regime 
mais rigoroso. A título de exemplo, se ao apenado fora concedida a progres¬ 
são para o regime semiaberto, mas, na sequência, sobrevém uma pena a ser 
cumprida no regime fechado, ter-se-á como inviabilizada a passagem para o 
regime mais brando. Como já se pronunciou o STF, “(...) a unificação de penas 
decorrente de condenação transitada em julgado, durante o cumprimento de 
reprimenda atinente a outro crime, altera a data-base para a obtenção de be¬ 
nefícios executórios e progressão de regime, a qual passa a ser contada a partir 
da soma da nova condenação e tem por parâmetro o restante da pena a ser 
cumprido”.'*®^ Há, todavia, precedentes do STJ no sentido da inadmissibilidade 
de alteração da data-base para a concessão de benefícios durante a execução 
penal, inclusive a progressão de regime prisional, em face da superveniência 
do trânsito em julgado de sentença condenatória. A propósito, confira-se: “(...) 
A superveniência de nova condenação no curso da execução penal enseja a 
unificação das reprimendas impostas ao reeducando. Caso o quantum obtido 
após o somatório torne incabível o regime atual, está o condenado sujeito a 
regressão a regime de cumprimento de pena mais gravoso, consoante inte¬ 
ligência dos arts. 111, parágrafo único, e 118, II, da Lei de Execução Penal. 
A alteração da data-base para concessão de novos benefícios executórios, em 
razão da unificação das penas, não encontra respaldo legal. Portanto, a des¬ 
consideração do período de cumprimento de pena desde a última prisão ou 
desde a última infração disciplinar, seja por delito ocorrido antes do início 
da execução da pena, seja por crime praticado depois e já apontado como 
falta disciplinar grave, configura excesso de execução. Caso o crime cometido 
no curso da execução tenha sido registrado como infração disciplinar, seus 
efeitos já repercutiram no bojo do cumprimento da pena, pois, segundo a 
jurisprudência consolidada do Superior Tribunal de Justiça, a prática de falta 
grave interrompe a data-base para concessão de novos benefícios executórios, 
à exceção do livramento condicional, da comutação de penas e do indulto. 


481. STF, 2" Turma, HC 131.649/RJ, Rei. Min. Dias Toffoli, J. 06/09/2016, noticiado no informativo n. 838. 
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Portanto, a superveniência do trânsito em julgado da sentença condenatória 
não poderia servir de parâmetro para análise do mérito do apenado, sob 
pena de flagrante bis in idem. O delito praticado antes do início da execução 
da pena não constitui parâmetro idôneo de avaliação do mérito do apenado, 
porquanto evento anterior ao início do resgate das reprimendas impostas não 
desmerece hodiernamente o comportamento do sentenciado. As condenações 
por fatos pretéritos não se prestam a macular a avaliação do comportamento 
do sentenciado, visto que estranhas ao processo de resgate da pena”p®^ 

j) progressão de regime prisional para condenado estrangeiro e pro¬ 
cesso de expulsão em andamento: é perfeitamente possível a progressão de 
regime prisional para cumprimento de pena privativa de liberdade imposta a 
estrangeiro que responde a processo de expulsão do território nacional, pela 
prática de crime comum. É nesse sentido, aliás, o teor do art. 54, §3°, da Lei 
de Migração;'*®'* 

k) progressão de regimes e crimes militares: a progressão de regimes 
também é aplicável aos crimes militares, ainda que o militar esteja cumprindo 
pena em penitenciária militar (CPM, art. 61), sob pena de manifesta violação 
ao princípio da individualização da pena no curso da execução. Na dicção do 
Supremo Tribunal Federal, “(...) os militares, indivíduos que são, não foram 
excluídos da garantia constitucional da individualização da pena. (...) É de se 
entender, desse modo, contrária ao texto constitucional a exigência do cum¬ 
primento de pena privativa de liberdade sob regime integralmente fechado em 
estabelecimento militar, seja pelo invocado fundamento da falta de previsão 
legal na lei especial, seja pela necessidade do resguardo da segurança ou do 
respeito à hierarquia e à disciplina no âmbito castrense. Ordem parcialmente 
concedida para determinar ao Juízo da execução penal que promova a avaliação 
das condições objetivas e subjetivas para progressão de regime prisional, na 
concreta situação do paciente, e que aplique, para tanto, o Código Penal e a 
Lei 7.210/1984 naquilo que for omissa a Lei castrense”.'*®® 

4.4.6. Natureza do crime de tráfico de drogas previsto no § 4^ do art. 

33 da Lei n. 11.343/06 para fins de progressão de regimes. 

De maneira inovadora, a Lei n° 11.343/06 passou a prever uma causa 
de diminuição de pena em seu art. 33, § 4°, nos seguintes termos: "Nos 


483. STJ, 3» Seção, REsp 1.557.461/SC, Rei. Min. Rogério Schietti Cruz, j. 22/02/2018, DJe 15/03/2018. 

484. Lei n. 13.445/17: "Art. 54. A expulsão consiste em medida administrativa de retirada compulsória de 
migrante ou visitante do território nacional, conjugada com o impedimento de reingresso por prazo 
determinado. (...) §3® O processamento da expulsão em caso de crime comum não prejudicará a progressão 
de regime, o cumprimento da pena, a suspensão condicional do processo, a comutação da pena ou a 
concessão de pena alternativa, de indulto coletivo ou individual, de anistia ou de quaisquer benefícios 
concedidos em igualdade de condições ao nacional brasileiro". 
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delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderão ser re¬ 
duzidas de um sexto a dois terços, vedada a conversão em penas restritivas 
de direitos, desde que o agente seja primário, de bons antecedentes, não se 
dedique às atividades criminosas nem integre organização criminosa. (Vide 
Resolução n° 5, de 2012)”. Apesar de muitos se referirem a este dispositi¬ 
vo com a denominação de tráfico privilegiado, tecnicamente não se trata 
de privilégio, porquanto o legislador não inseriu um novo mínimo e um 
novo máximo de pena privativa de liberdade. Limitou-se apenas a prever a 
possibilidade de diminuição da pena de um sexto a dois terços. Logo, não 
se trata de privilégio, mas sim de verdadeira causa de diminuição de pena, 
a ser sopesada na terceira fase do cálculo da pena no sistema trifásico de 
Nelson Hungria (CP, art. 68). 

De acordo com o antigo entendimento do STJ, a presença desta mino- 
rante não tinha o condão de afastar a natureza hedionda do tráfico de drogas. 
Era nesse sentido, aliás, o teor da súmula n. 512 do STJ (“A aplicação da 
causa de diminuição de pena prevista no art. 33, §4°, da Lei n. 11.343/06 não 
afasta a hediondez do crime de tráfico de drogas”). Todavia, por ocasião do 
julgamento do HC 118.533/MS (Rei. Min. Cármen Lúcia, j. 23/06/2016), o 
Plenário do STF concluiu que o crime de tráfico privilegiado de drogas não 
tem natureza hedionda. Por conseguinte, não são exigíveis requisitos mais 
severos para o livramento condicional (Lei 11.343/2006, art. 44, parágrafo 
único) e tampouco incide a vedação à progressão de regime (Lei 8.072/1990, 
art. 2°, revogado §2®). Para o STF, apenas as modalidades de tráfico de en¬ 
torpecentes definidas no art. 33, “caput” e § 1“, da Lei 11.343/2006 seriam 
equiparadas a crimes hediondos. A Corte observou que, no caso do tráfico 
privilegiado, a decisão do legislador fora no sentido de que o agente deveria 
receber tratamento distinto daqueles sobre os quais recairia o alto juízo de 
censura e de punição pelo tráfico de drogas. As circunstâncias legais do pri¬ 
vilégio demonstrariam o menor juízo de reprovação e, em consequência, de 
punição dessas pessoas. Não se poderia, portanto, chancelar-se a hediondez 
a essas condutas, até mesmo porque a etiologia do crime privilegiado seria 
incompatível com tal natureza. Com a nova orientação do STF acerca do 
assunto, o STJ foi obrigado a alterar seu entendimento, deliberando, assim, 
pelo cancelamento da súmula n. 512. 

Com a entrada em vigor do Pacote Anticrime e, de modo a evitar quais¬ 
quer controvérsias em relação ao assunto para fins de progressão de regimes, 
esse entendimento foi positivado no §5" do art. 112 da LEP, in verbis: Não 
se considera hediondo ou equiparado, para os fins deste artigo, o crime de 
tráfico de drogas previsto no §4° do art. 33 da Lei n. 11.343, de 23 de agosto 
de 2006”. Por conseguinte, em se tratando de apenado primário condenado 
pelo reíbrido delito, o quantum para fins de progressão será aquele previsto 
no inciso I do art. 112, é dizer, 16% (dezesseis por cento); se reincidente, 20% 
(vinte por cento), ex vi do art. 112, inciso II, da LEP. 
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4.4.7. Prática de falta grave como causa interruptiva da contagem do 
prazo paro a progressão de regime. 

De acordo com 0 art. 50 da Lei de Execução Penal, comete falta grave 
o condenado à pena privativa de liberdade (ou preso cautelar) que incitar ou 
participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina, fugir, possuir, 
indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade física de outrem, 
provocar acidente de trabalho, descumprir, no regime aberto, as condições 
impostas, não observar os deveres previstos nos incisos II e V, do artigo 39, 
da LEP, tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefônico, de rádio 
ou similar, que permita a comunicação com outros presos ou com o ambiente 
externo. A prática de fato previsto como crime doloso também constitui falta 
grave e, quando ocasione subversão da ordem ou disciplina internas, sujeita 
0 preso provisório, ou condenado, nacional ou estrangeiro, sem prejuízo da 
sanção penal, ao regime disciplinar diferenciado (LEP, art. 52, caput, com 
redação determinada pela Lei n. 13.964/19). 

Mesmo antes da entrada em vigor do Pacote Anticrime, doutrina e 
jurisprudência já se manifestavam no sentido de que a contagem do lapso 
temporal necessário para a progressão de regimes deveria ser zerada se o 
preso cometesse falta grave. Impunha-se, portanto, o início de novo prazo 
para a contagem do benefício da progressão do regime prisional, uma vez que 
o cometimento da falta grave teria 0 condão de excluir o mérito legalmente 
exigido para a passagem ao regime prisional mais brando. Por consequência, 
levando-se em consideração como dies a quo a data do cometimento da falta 
grave, o condenado (ou preso provisório) deveria cumprir novamente o lapso 
temporal fixado em lei para que fizesse jus à progressão. A contagem desse 
novo período aquisitivo do requisito objetivo deveria ser feita, porém, sobre 
o remanescente da pena, e não sobre a sua totalidade. 

Há, de fato, diversos precedentes do Superior Tribunal de Justiça nesse 
sentido, senão vejamos; “(...) A orientação firmada na 3.'' Seção, no julgamento 
do EREsp n. 1.176.486/SP, é claro ao consignar que a falta grave interrompe 
o prazo exigido para obtenção da progressão de regime, não acarretando 
efeitos interruptivos no prazo exigido para obtenção de livramento condi¬ 
cional, comutação de pena e indulto, salvo se o decreto concessivo trouxer 
previsão. Precedentes. À luz do mencionado precedente e de recentes jul¬ 
gados de ambas as Turmas que julgam matéria criminal, a divergência foi 
superada nos exatos termos da decisão agravada, merecendo ser mantida. 
Agravo Regimental improvido”.'*®® Daí, aliás, os dizeres da súmula n. 534 

486. STJ, 3* Seção, AgRg no EREsp 1.238.180/SP, Rei. Min. Regina Helena Costa, j. 27/11/2013, DJe 09/12/2013. 
E ainda:"(...) A prática de falta grave interrompe o prazo para a progressão de regime, acarretando a 
modificação da data-base e 0 início de nova contagem do lapso necessário para o preenchimento do 
requisito objetivo. Em se tratando de livramento condicional, não ocorre a interrupção do prazo pela 
prática de falta grave. Aplicação da Súmula 441/STJ. Também não é interrompido automaticamente o 
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do STJ: “A prática de falta grave interrompe a contagem do prazo para a 
progressão de regime de cumprimento de pena, o qual se reinicia a partir 
do cometimento dessa infração”. 

Com a entrada em vigor do Pacote Anticrime no dia 23 de janeiro 
de 2020, esse entendimento jurisprudencial consolidado na súmula n. 534 
do STJ foi positivado no §6° do art. 112 da LEP: “O cometimento de falta 
grave durante a execução da pena privativa de liberdade interrompe o prazo 
para a obtenção da progressão no regime de cumprimento da pena, caso 
em que o reinicio da contagem do requisito objetivo terá como base a pena 
remanescente”. 

4.4.8. (Im)possibilidade de reaquisição do bom comportamento após 
1 (um) ano do ocorrência do foto. 

Quando aprovado pelo Congresso Nacional, o §7° do art. 112 do então 
Projeto de Lei n. 6.341/19 (n. 10.372/18 na Câmara dos Deputados) tinha a 
seguinte redação: “§7° O bom comportamento é readquirido após 1 (um) ano 
da ocorrência do fato, ou antes, após o cumprimento do requisito temporal 
exigível para a obtenção do direito”. Ocorre que o Presidente da República 
deliberou por vetar o referido dispositivo, fazendo-o com base nos seguintes 
argumentos: “A propositura legislativa, ao dispor que o bom comportamento, 
para fins de progressão de regime, é readquirido após um ano da ocorrência 
do fato, ou antes, após o cumprimento do requisito temporal exigível para 
a obtenção do direito, contraria o interesse público, tendo em vista que a 
concessão da progressão de regune depende da satisfação de requisitos não 
apenas objetivos, mas, sobretudo de aspectos subjetivos, consistindo este em 
bom comportamento carcerário, a ser comprovado, a partir da análise de todo 
o período da execução da pena, pelo diretor do estabelecimento prisional. As¬ 
sim, eventual pretensão de objetivação do requisito vai de encontro à própria 
natureza do instituto, já pré-concebida pela Lei n® 7.210, de 1984, além de 
poder gerar a percepção de impunidade com relação as faltas e ocasionar, em 
alguns casos, o cometimento de injustiças em relação à concessão de benesses 
aos custodiados.”'*®^ 


prazo pela falta grave no que diz respeito à comutação de pena ou indulto, mas a sua concessão deverá 
observar o cumprimento dos requisitos previstos no decreto presidencial pelo qual foram instituídos. 
Recurso especial parcialmente provido para, em razão da prática de falta grave, considerar interrompido 
o prazo tão somente para a progressão de regime". (STJ, 3“ Seção, REsp 1.364.192/RS, Rei. Min. Sebastião 
Reis Júnior, j. 12/02/2014, DJe 17/09/2014). 

487. Até o fechamento desta edição, o veto não havia sido apreciado pelo Congresso Nacional. 
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Vedação da concessão de saída temporária para condenado que 
cumpre pena por praticar crime hediondo com resultado morte. 


. Lei de Execução Penal ' Lei de Execução Penal 

Antes da Lei n. 13.964/19 " Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 122. Os condenados que cumprem 
pena em regime semiaberto poderão ob¬ 
ter autorização para saída temporária do 
estabelecimento, sem vigilância direta, nos 
seguintes casos: 

I - visita à família; 

II - frequência a curso supletivo profis¬ 
sionalizante, bem como de instrução do 
segundo grau ou superior, na comarca do 
Juízo da Execução; 

III - participação em atividades que con¬ 
corram para o retorno ao convívio social. 
§1° A ausência de vigilância direta não 
impede a utilização de equipamento de 
monitoração eletrônica pelo condenado, 
quando assim determinar o juiz da execução. 
§2® Não terá direito à saída temporária 
a que se refere o caput deste artigo o 
condenado que cumpre pena por praticar 
crime hediondo com resultado morte. 
(Incluído pela Lei n. 13.964, de 2019) 

As autorizações de saída são o gênero, do qual são espécies as permissões 
de saída e as saídas temporárias. 

Por meio das permissões de saída previstas nos arts. 120 e 121 da LEP, 
fundamentadas em razões humanitárias - falecimento ou doença grave do 
cônjuge, companheira, ascendente, descendente ou irmão, ou necessidade de 
tratamento médico, nesse caso, apenas quando o presídio não estiver apare¬ 
lhado para prover a assistência médica necessária ao preso -, o diretor do 
estabelecimento autoriza o condenado que cumpre pena em regime fechado 
ou semiaberto e os presos cautelares a saírem do presídio, mediante escolta. 

Por sua vez, as saídas temporárias estão previstas nos arts. 122 a 125 
da LEP. Diversamente das permissões de saída, a LEP (art. 122) restringe a 
concessão da saída temporária exclusivamente aos condenados que cumprem 
pena no regime semiaberto - a jurisprudência entende que o benefício tam¬ 
bém é válido para os condenados que cumprem pena no regime aberto -, 
sem vigilância direta - admite-se o uso de monitoramento eletrônico (LEP, 
art. 122, §1°) -, nos seguintes casos: I - visita à família; II - frequência a 
curso supletivo profissionalizante, bem como de instrução do segundo grau 


Art. 122. Os condenados que cumprem 
pena em regime semiaberto poderão ob¬ 
ter autorização para saída temporária do 
estabelecimento, sem vigilância direta, nos 
seguintes casos: 

I - visita à família; 

II - frequência a curso supletivo profis¬ 
sionalizante, bem como de instrução do 
segundo grau ou superior, na comarca do 
Juízo da Execução; 

III - participação em atividades que con¬ 
corram para o retorno ao convívio social. 
Parágrafo único. A ausência de vigilância 
direta não impede a utilização de equi¬ 
pamento de monitoração eletrônica pelo 
condenado, quando assim determinar o 
juiz da execução. 
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OU superior; III - participação em atividades que concorram para o retorno 
ao convívio social. Mais do que benesses concedidas ao condenado, as saídas 
temporárias consubstanciam-se em direito quando cumpridos os requisitos, e 
visam à sua reinserção gradual na sociedade, sendo uma forma de permitir ao 
Juiz da execução a análise de sua adaptação ao meio aberto, para concessão de 
futuros benefícios, como a progressão para o regime aberto ou o livramento 
condicional. Funcionam, pois, como importante elemento para a consecução 
das finalidades da execução penal, pois fortalecem os vínculos familiares, além 
de reduzir as tensões inerentes ao encarceramento. 

Respeitado o limite anual de 35 (trinta e cinco) dias, fixado pelo art. 
124 da LEP, é cabível a concessão de maior número de autorizações de curta 
duração. Enfim, atenta às peculiaridades da execução penal, é possível à au¬ 
toridade judiciária conceder maior número de saídas temporárias - mais de 5 
(cinco) vezes durante o ano -, de menor duração - inferior a 7 (sete) dias -, 
desde que respeitado o limite de 35 dias no ano, porquanto o fracionamento 
do benefício é coerente com o processo reeducativo e com a reinserção gra¬ 
dativa do apenado ao convívio social. As autorizações de saída temporária 
para visita à família e para participação em atividades que concorram para o 
retorno ao convívio social, se limitadas a cinco vezes durante o ano, deverão 
observar o prazo mínimo de 45 dias de intervalo entre uma e outra (LEP, art. 
124, §3°). Todavia, na hipótese de maior número de saídas temporárias de 
curta duração, já intercaladas durante os doze meses do ano e muitas vezes 
sem pernoite, não se faz necessária a observância desse intervalo, na medida 
em que tal exigência criaria verdadeira dificuldade à fruição dos 35 dias de 
saídas temporárias anuais, além de ir de encontro ao objetivo de solidificação 
dos laços familiares, essencial para a recuperação do reeducando. A contagem 
do prazo do benefício da saída temporária deve ser feito em dias (CP, art. 
10), e não em horas. Logo, não se pode admitir a contagem de tal benesse a 
partir da 00:00 hora do primeiro dia, sob pena, inclusive, de se colocar em 
risco a própria segurança do estabelecimento prisional.'*®® 

Diversamente da permissão de saída, que é autorizada pelo diretor do 
estabelecimento prisional (LEP, art. 120, parágrafo único), a saída temporária 
só pode ser autorizada pelo juízo da execução (LEP, art. 123, caput). Na mes¬ 
ma linha, o art. 66, IV, da LEP, dispõe expressamente que compete ao juiz da 
execução autorizar saídas temporárias. Por sua vez, o art. 123 da LEP dispõe 
expressamente que a autorização será concedida por ato motivado do juiz da 
execução, ouvidos o Ministério Público e a administração penitenciária. Perce- 
be-se, à evidência, que a autorização das saídas temporárias é ato jurisdicional 


488. No sentido de que o prazo máximo de sete dias previsto no art. 124 da Lei n° 7.210/84 tem natureza 
penal, haja vista que se imbrica com a própria execução da pena, incluindo-se o dia do começo, portanto, 
no cômputo do prazo da salda temporária (art. 10, CP): STF, 2* Turma, HC 130.883/SC, Rei. Min. Dias 
Toffoli, j. 31/05/2016, DJe 125 16/06/2016. 
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da competência do Juízo das Execuções Penais, que deve ser motivado com a 
demonstração da conveniência da medida. É o que preceitua o art. 124 da Lei 
de Execução Penal, que expressa a necessidade de autorização do Magistrado, 
após Manifestação do Ministério Público e da Autoridade Penitenciária. Desse 
modo, é indevida a delegação do exame do pleito à Autoridade Penitenciária, 
impedindo o Parquet de se manifestar quanto à concessão do benefício e, ain¬ 
da, de exercer a sua função fiscalizadora no tocante à ocorrência de excesso, 
abuso ou mesmo de irregularidade na execução da medida. É nesse sentido 
a orientação consolidada na súmula n. 520 do STJ: “O benefício de saída 
temporária no âmbito da execução penal é ato jurisdicional insuscetível de 
delegação à autoridade administrativa do estabelecimento prisional”. 

É recomendável que cada autorização de saída temporária do preso seja 
precedida de decisão judicial motivada. Entretanto, se a apreciação individual 
do pedido estiver, por deficiência exclusiva do aparato estatal, a interferir no 
direito subjetivo do apenado e no escopo ressocializador da pena, deve ser 
reconhecida, excepcionalmente, a possibilidade de fixação de calendário anual 
de saídas temporárias por ato judicial único, observadas as hipóteses de re¬ 
vogação automática do art. 125 da LEP.'*®® A deficiência do aparato estatal e a 
exigência de decisão isolada para cada saída temporária - dada a necessidade 
de cumprimento de diversas diligências para instrução e posterior decisão 
do pleito - estão a ocasionar excessiva demora na análise do direito dos ape- 
nados, com inexorável e intolerável prejuízo ao seu processo de progressiva 
ressocialização, objetivo-mor da execução das sanções criminais, conforme 
deixa claro o art. 1° da Lei n. 7.210/1984. Nesse contexto, as autorizações de 
saída temporária não podem negligenciar a natureza desse instituto, concebi¬ 
do como instrumento integrativo voltado para o restabelecimento do vínculo 
familiar e para a reaproximação do recluso com a sociedade. É, por conse¬ 
guinte, inoportuno e atentatório à dignidade que o condenado permaneça no 
regime semiaberto e, por mera e exclusiva deficiência estrutural e funcional 
do aparato estatal, não tenha condições de usufruir o benefício em questão, 
apesar de preencher os requisitos legais. Pela estabilidade e pela coerência da 
interpretação do art. 123 da LEP, deve ser reconhecida, excepcionalmente, a 
possibilidade de a autoridade judicial, em única decisão motivada, autorizar 
saídas temporárias anuais previamente programadas, observadas as hipóteses 
de revogação automática do art. 125 da LEP. Ressalte-se que a autorização 
continuará a ser deferida por ato do Juízo da execução, ouvidos previamente o 
Ministério Público e a administração penitenciária, e dependerá da satisfação 
dos requisitos legais, idênticos para os benefícios futuros. A meta continua 
a ser a análise individual e célere de cada saída temporária, de modo a pro- 

489. No sentido de que um único ato judicial que analisa o histórico do sentenciado e estabelece um 
calendário de saídas temporárias, com a expressa ressalva de que as autorizações poderão ser revistas 
em caso de cometimento de falta, é suficiente para fundamentar a saída mais próxima e as futuras: STF, 
2“ Turma, HC 128.763/RJ, Rei. Min. Gilmar Mendes, j. 04/08/2015, DJe 18 29/01/2016. 
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porcionar aos reeducandos a almejada jurisdição e a gradativa reiiiserção no 
meio familiar e social. Entretanto, se a tramitação individual de cada pedido 
estiver, por questões locais, a interferir no direito subjetivo do apenado e 
a ocasionar demora excessiva do Judiciário para proferir decisões sobre o 
benefício, por carência exclusiva do aparato estatal, deve ser reconhecida, 
excepcionalmente, a possibilidade de o juiz estabelecer calendário prévio de 
saídas temporárias anuais em ato judicial único, respeitadas as hipóteses de 
revogação automática do benefício. 

Esse calendário prévio deve ser fixado, obrigatoriamente, pelo Juízo das 
execuções, não se lhe permitindo delegar à autoridade prisional a escolha das 
datas específicas nas quais o apenado irá usufruir os benefícios, nos termos 
da súmula n. 520 do STJ. Decerto que a administração penitenciária será 
ouvida e poderá subsidiar o órgão julgador com informações relacionadas à 
rotina carcerária, a fim de melhor escolher as datas que serão ideais para a 
fiscalização do cumprimento dos horários e das condições do benefício. Toda¬ 
via, o diretor do presídio não detém atribuição legal, ou mesmo as garantias 
constitucionais da magistratura, para escolha, por discricionariedade, da data 
em que, por conveniência do presídio ou por pedido particular do reeducando, 
deverá ser usufruída a saída temporária do art. 122 da LEP. 

A propósito, no julgamento do REsp 1.544.036/RJ (Rei. Min. Rogério 
Schietti Cruz, j. 14/09/2016, DJe 19/09/2016), a 3“ Seção do STJ fixou as 
seguintes teses: P tese: “É recomendável que cada autorização de saída 
temporária do preso seja precedida de decisão judicial motivada. Entre¬ 
tanto, se a apreciação individual do pedido estiver, por deficiência exclu¬ 
siva do aparato estatal, a interferir no direito subjetivo do apenado e no 
escopo ressocializador da pena, deve ser reconhecida, excepcionalmente, a 
possibilidade de fixação de calendário anual de saídas temporárias por ato 
judicial único, observadas as hipóteses de revogação automática do art. 125 
da LEP”; 2“ tese: “O calendário prévio das saídas temporárias deverá ser 
fixado, obrigatoriamente, pelo Juízo das Execuções, não se lhe permitindo 
delegar à autoridade prisional a escolha das datas específicas nas quais o 
apenado irá usufruir os benefícios. Inteligência da Súmula n. 520 do STJ”; 
3“ Tese: “Respeitado o limite anual de 35 dias, estabelecido pelo art. 124 
da LEP, é cabível a concessão de maior número de autorizações de curta 
duração”; 4“ tese: “As autorizações de saída temporária para visita à família 
e para participação em atividades que concorram para o retorno ao convívio 
social, se limitadas a cinco vezes durante o ano, deverão observar o prazo 
mínimo de 45 dias de intervalo entre uma e outra. Na hipótese de maior 
número de saídas temporárias de curta duração, já intercaladas durante os 
doze meses do ano e muitas vezes sem pernoite, não se exige o intervalo 
previsto no art. 124, § 3°, da LEP”. 

Para que a saída temporária seja concedida, devem ser atendidos os 
seguintes requisitos: a) comportamento adequado; b) compatibilidade do be- 
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nefício com os objetivos da pena; c) cumprimento mínimo de 1/6 (um sexto) 
da pena, se o condenado for primário, e 14 (um quarto), se reincidente. Na 
hipótese de progressão do regime fechado para o semiaberto, a LEP não exige 
que 0 tempo mínimo de pena exigido tenha sido cumprido integralmente no 
regime semiaberto, podendo ser computado o período em que esteve no regi¬ 
me fechado. É nesse sentido o teor da súmula n. 40 do STJ,‘‘®‘’ ao dispor que, 
para fins de obtenção do benefício de saída temporária, considera-se o tempo 
de cumprimento da pena no regime fechado. Exemplificando, suponha-se que 
determinado indivíduo primário tenha sido condenado ao cumprimento de 
8 (oito) anos e 4 (quatro) meses de reclusão no regime inicial fechado pela 
prática de crime não hediondo cometido sem violência ou grave ameaça. Após 
o cumprimento de 16% (dezesseis por cento) da pena no regime fechado, é 
beneficiado com a progressão. Nesse caso, poderá, desde já, pleitear o benefício 
da saída temporária, independentemente de satisfazer mais 1/6 (um sexto) da 
pena no regime semiaberto. 

Pelo menos até o advento do Pacote Anticrime, não havia qualquer vedação 
à saída temporária em virtude da natureza do delito praticado pelo agente. 

Especificamente em relação a crimes hediondos e equiparados, como 
não havia, pelo menos até o advento do Pacote Anticrime, qualquer vedação 
expressa às autorizações de saída na Lei n° 8.072/90, sempre se entendeu 
que, a partir do momento em que o Plenário do Supremo passou a admitir a 
progressão de regimes em relação a crimes hediondos e equiparados, tendo 
inclusive declarado a inconstitucionalidade do regime inicial fechado, não 
haveria qualquer óbice à concessão da permissão de saída e da saída tempo¬ 
rária, desde que preenchidos os respectivos pressupostos objetivos e subjetivos 
listados pela LEP. A título de exemplo, se o condenado pela prática de um 
crime hediondo qualquer estivesse cumprindo pena em regime semiaberto, 
ostentasse comportamento adequado, tivesse cumprido o mínimo de 1/6 (um 
sexto) da pena, se primário, e 1/4 (um quarto) da pena, se reincidente, havendo 
compatibilidade do benefício com os objetivos da pena, poderia, em tese, obter 
autorização para saída temporária do estabelecimento prisional para visitar a 
família, sem prejuízo da utilização de equipamentos de monitoração eletrônica 
(LEP, art. 122, I, e §1°). No entanto, como esse benefício não é um direito 
absoluto do preso, não deveria ser concedido de maneira indiscriminada, até 




490. Súmula n. 40 do STJ: "Para obtenção dos benefícios de saída temporária e trabalho externo, considera- 
se o tempo de cumprimento da pena no regime fechado". Como já decidiu o STJ,"(...) o condenado 
h que houver progredido para o regime semiaberto e já tiver cumprido um sexto da pena no regime 

fechado fica isento da satisfação desse requisito temporal no novo regime, para efeito de obter saída 
temporária, sem vigilância. Recurso provido, para determinar-se a apreciação do pedido do paciente, pelo 
Juiz da execução, quanto aos demais requisitos". (STJ, 6* Turma, RHC 1.926/RJ, Rei. Min. Carlos Thibau, j. 
05/05/1992, DJ 01/06/1992). No mesmo contexto: STJ, 5» Turma, HC 134.102/RJ, Rei. Min. Laurita Vaz, j. 
29/09/2009, DJe 26/10/2009. 
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mesmo para não possibilitar uma oportunidade de fuga para condenados 
que ainda tivessem muitos anos de pena privativa de liberdade a cumprir. 

Com a vigência da Lei n. 13.964/19 no dia 23 de janeiro de 2020, especial 
atenção deverá ser dispensada ao teor do art. 122, §2», da LEP, incluído pelo 
Pacote Anticrime: Não terá direito à saída temporária a que se o 

caput deste artigo o condenado que cumpre pena por praticar crime hediondo 
com resultado morte”. Quanto ao referido dispositivo, duas observações hao 
de ser feitas: a) a vedação em questão está restrita à saída temporaria. Nao 
abrange, portanto, a permissão de saída prevista nos arts. 120 e 121 da LEP; 
b) estranhamente, o Pacote Anticrime vedou a concessão da saida temporá¬ 
ria apenas para condenados pela prática de crimes hediondos com resultado 
morte (vg, homicídio qualificado, latrocínio, estupro qualificado pela morte, 
etc.), mas se olvidou de fazer menção aos crimes equiparados com idêntico 
resultado (v.g., tortura e terrorismo). Evidente o lapso do legislador, que, no 
entanto, não pode ser corrigido pelo intérprete, sob pena de indevida analogia 
in malam partem e consequente violação ao princípio da legalidade. 

=!> 5. ALTERAÇÕES DA LEI DOS CRIMES HEDIONDOS. 

mm o art. 1“ da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, passa a 
vigorar com as seguintes alterações: 

"Art. .. 

I - homicídio (art. 121), quando praticado em atividade típica de 
grupo de extermínio, ainda que cometido por um só agente, e 
homicídio qualificado (art. 121, § 2°, incisos 1, II, III, IV, V, VI, VII e VIII); 

II - roubo; 

a) circunstanciado pela restrição de liberdade da vítima (art. 157, 

§ 2®, inciso V); 

b) circunstanciado pelo emprego de arma de fogo (art. 157, § 2°- 
A, inciso I) ou pelo emprego de arma de fogo de uso proibido ou 
restrito (art. 157, § 2o-B); 

c) qualificado pelo resultado lesão corporal grave ou morte (art. 

157, § 3°); 

III - extorsão qualificada pela restrição da liberdade da vítima, 
ocorrência de lesão corporal ou morte (art. 158, § 3®); 


491. No sentido de que a salda temporária não é um direito absoluto do preso, mas estnta ^^^^-l^ade ou orgada 
ao magistrado, dal por que pode ser indeferida em decisão devidamente fundamentada pelo juízo da 
execução se acaso ausentes os requisitos de índole objetiva e subjetiva necessários à concessão do 
referido benefício: STF, 1* Turma, HC 104.870/RJ, Rei. Min. Luiz Fux, j. 04/10/2011, DJe 206 25/10/2011. 
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IX - furto qualificado pelo emprego de explosivo ou de artefato 
análogo que cause perigo comum (art. 155, § 4®-A). 

Parágrafo único. Consideram-se também hediondos, tentados ou 
consumados: 

I - o crime de genocídio, previsto nos arts. 1®, 2® e 3° da Lei n. 2.889, 
de 1® de outubro de 1956; 

II - o crime de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso proibido, 
previsto no art. 16 da Lei n. 10.826, de 22 de dezembro de 2003; 

III - o crime de comércio ilegal de armas de fogo, previsto no art. 

17 da Lei n. 10.826, de 22 de dezembro de 2003; 

IV - 0 crime de tráfico internacional de arma de fogo, acessório ou 
munição, previsto no art. 18 da Lei n. 10.826, de 22 de dezembro 
de 2003; 

V - o crime de organização criminosa, quando direcionado à prática 
de crime hediondo ou equiparado." (NR) 

5.1. Rol taxativo dos crimes hediondos. 

Lei dos Crimes Hediondos Lei dos Crimes Hediondos 

Antes da Lei n. 13.964/19 Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 1®. São considerados hediondos os se- Art. 1® São considerados hediondos os se¬ 
guintes crimes, todos tipificados no Decreto- guintes crimes, todos tipificados no Decreto- 
-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 
- Código Penal, consumados ou tentados: - Código Penal, consumados ou tentados; 
(Redação dada pela Lei n® 8.930, de 1994) (Redação dada pela Lei n. 8.930/94) 

(Vide Lei n° 7.210, de 1984) I . homicídio (art. 121), quando praticado 

I - homicídio (art. 121), quando praticado em atividade típica de grupo de extermínio, 

em atividade típica de grupo de extermínio, ainda que cometido por um só agente, e 

ainda que cometido por um só agente, e homicídio qualificado (art. 121, § 2°, incisos 

homicídio qualificado (art. 121, § 2°, I, II, I, II, III, IV, V, VI, VII e VIII); (Redação dada 

III, IV, V, VI e VII); (Redação dada pela Lei pela Lei n. 13.964, de 2019) 

n. 13.142/15) |./\ _ lesão corporal dolosa de natureza 

l-A - lesão corporal de natureza gravíssima gravíssima (art. 129, § 2o) e lesão corporal 

(art. 129, §2°) e lesão corporal seguida de seguida de morte (art. 129, § 3o), quando 

morte (art. 129, §3°), quando praticadas praticadas contra autoridade ou agente 

contra autoridade ou agente descrito nos descrito nos arts. 142 e 144 da Constituição 

arts. 142 e 144 da Constituição Federal, Federal, integrantes do sistema prisional e 

integrantes do sistema prisional e da Força da Força Nacional de Segurança Pública, 

Nacional de Segurança Pública, no exercício no exercício da função ou em decorrência 

da função ou em decorrência dela, ou contra dela, ou contra seu cônjuge, companheiro 

seu cônjuge, companheiro ou parente con- ou parente consanguíneo até terceiro grau, 

sanguíneo até terceiro grau, em razão dessa em razão dessa condição; (Incluído pela Lei 

condição; (Incluído pela Lei n. 13.142/15) n. 13.142, de 2015) 
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Lei dos Crimes Hediondos 
Antes da Lei n. 13.964/19 

li - latrocínio (art. 157, § 3°, in fine); (Inciso 
incluído pela Lei n° 8.930, de 1994) 

III - extorsão qualificada pela morte (art. 
158, § 2°); (Inciso incluído pela Lei n° 8.930, 
de 1994) 

IV - extorsão mediante sequestro e na forma 
qualificada (art. 159, caput, e §§ 1°, 2° e 3°); 
(Inciso incluído pela Lei n° 8.930, de 1994) 

V - estupro (art. 213, caput e §§ 1° e 2°); 
(Redação dada pela Lei n° 12.015, de 2009) 

VI - estupro de vulnerável (art. 217-A, caput 
e §§ 1°, 2°, 3° e 4°); (Redação dada pela Lei 
n° 12.015, de 2009) 

VII - epidemia com resultado morte (art. 
267, § 1°). (Inciso incluído pela Lei n° 8.930, 
de 1994) 

Vll-A - (VETADO) (Inciso incluído pela Lei 
n° 9.695, de 1998) 

Vll-B - falsificação, corrupção, adulteração 
ou alteração de produto destinado a fins 
terapêuticos ou medicinais (art. 273, caput 
e § 1°, § 1°-A e § l^-B, com a redação dada 
pela Lei no 9.677, de 2 de julho de 1998). 
(Inciso incluído pela Lei n° 9.695, de 1998) 

VIII - favorecimento da prostituição ou de 
outra forma de exploração sexual de criança 
ou adolescente ou de vulnerável (art. 218- 
B, caput, e §§ 1° e 2°). (Incluído pela Lei n° 
12.978, de 2014). 

Parágrafo único. Consideram-se também 
hediondos o crime de genocídio previsto 
nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei n. 2.889, de 1° 
de outubro de 1956, e o de posse ou por¬ 
te ilegal de arma de fogo de uso restrito, 
previsto no art. 16 da Lei n. 10.826, de 22 
de dezembro de 2003, todos tentados ou 
consumados. (Redação dada pela Lei n. 
13.497, de 2017). 




Lei dos Crimes Hediondos 
Depois da Lei n. 13.964/19 

II - roubo: (Redação dada pela Lei n. 
13.964, de 2019) 

a) circunstanciado pela restrição de li¬ 
berdade da vítima (art. 157, § 2°, inciso 
V); (Incluído pela Lei n. 13.964, de 2019) 

b) circunstanciado pelo emprego de arma 
de fogo (art. 157, § 2°-A, inciso I) ou pelo 
emprego de arma de fogo de uso proibido 
ou restrito (art. 157, § 2°-B); (Incluído 
pela Lei n. 13.964, de 2019) 

c) qualificado pelo resultado lesão cor¬ 
poral grave ou morte (art. 157, § 3°); 
(Incluído pela Lei n. 13.964, de 2019) 

III - extorsão qualificada pela restrição 
da liberdade da vítima, ocorrência de 
lesão corporal ou morte (art. 158, § 3°); 
(Redação dada pela Lei n. 13.964, de 2019) 

IV - extorsão mediante sequestro e na forma 
qualificada (art. 159, caput, e §§1°, 2° e 3°); 

V - estupro (art. 213, caput e §§1° e 2°); 

VI - estupro de vulnerável (art. 217-A, caput 
e §§ 10 , 2°, 30 e 4°); 

VII - epidemia com resultado morte (art. 
267, § 1°). 

Vll-A - (VETADO) 

Vll-B - falsificação, corrupção, adulteração 
ou alteração de produto destinado a fins 
terapêuticos ou medicinais (art. 273, caput 
e §1°, §1°-A e §1°-B, com a redação dada 
pela Lei n. 9.677, de 2 de Julho de 1998). 

VIII - favorecimento da prostituição ou de 
outra forma de exploração sexual de criança 
ou adolescente ou de vulnerável (art. 218-B, 
caput, e §§ 1 ° e 2 °). 

IX - furto qualificado pelo emprego de 
explosivo ou de artefato análogo que 
cause perigo comum (art. 155, § 4°-A). 
(Incluído pela Lei n. 13.964, de 2019) 
Parágrafo único. Consideram-se também 
hediondos, tentados ou consumados: (Re¬ 
dação dada pela Lei n. 13.964, de 2019) 




419 


Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 


Lei dos Crimes Hediondos 
Depois da Lei n. 13.964/19 

I - O crime de genocídio, previsto nos 
arts. 1°, 2“ e 3° da Lei n. 2.889, de 1° de 
outubro de 1956; (Incluído pela Lei n. 
13.964, de 2019) 

II - o crime de posse ou porte ilegal de 
arma de fogo de uso proibido, previsto 
no art. 16 da Lei n. 10.826, de 22 de 
dezembro de 2003; (incluído pela Lei n. 
13.964, de 2019) 

III - o crime de comércio ilegal de armas de 
fogo, previsto no art. 17 da Lei n. 10.826, 
de 22 de dezembro de 2003; (Incluído 
pela Lei n. 13.964, de 2019) 

IV - o crime de tráfico internacional de 
arma de fogo, acessório ou munição, 
previsto no art. 18 da Lei n. 10.826, de 
22 de dezembro de 2003; (Incluído pela 
Lei n. 13.964, de 2019) 

V - o crime de organização criminosa, 
quando direcionado à prática de crime 
hediondo ou equiparado. 

Consoante disposto no art. 5°, inciso XLIII, da Constituição Federal, “a 
lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a prática 
da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os 
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os 
executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem”. 

O critério adotado pela legislação brasileira para rotular determinada 
conduta como hedionda é o sistema legal, também chamado de enumerativo. 
De modo a saber se uma infração penal é (ou não) hedionda, incumbe ao 
operador tão somente ficar atento ao teor do art. 1° da Lei n" 8.072/90: se o 
delito constar do rol taxativo de crimes ali enumerados, a infração será consi¬ 
derada hedionda, sujeitando-se a todos os gravames inerentes a tais infrações 
penais, independentemente da aferição judicial de sua gravidade concreta. De 
fato, não se admite a denominada cláusula salvatória, que nada mais é do que 
a possibilidade de o juiz, diante das circunstâncias do caso concreto, afastar 
a natureza hedionda de um crime constante do rol fixado pelo legislador.'*®^ 
Lado outro, se a infração penal praticada pelo agente não constar do art. 1" 
da Lei n° 8.072/90, jamais será possível considerá-la hedionda, ainda que as 



Lei dos Crimes Hediondos 
Antes da Lei n. 13.964/19 


492. TORON, Alberto Zacharias. Crimes hediondos: o mito da repressão penal. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 1996. p. 98. 
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circunstâncias fáticas do caso concreto se revelem extremamente gravosas. 
Afinal, por força da adoção do sistema legal, os crimes hediondos constam 
do rol taxativo do art. 1° da Lei n” 8.072/90, que não pode ser ampliado com 
base na analogia nem por meio de interpretação extensiva. 

Com a entrada em vigor do Pacote Anticrime, houve uma sensível am¬ 
pliação do rol dos crimes hediondos. Vejamos, então, os delitos que passaram a 
ter essa natureza desde o dia 23 de janeiro de 2020, data da entrada em vigor 
da Lei n. 13.964/19, Antes, porém, convém advertir que, nesse ponto, a Lei n. 
13.964/19 funciona como evidente exemplo de novatio legis in pejus. Logo, se 
os novos crimes hediondos (v.g., furto qualificado pelo emprego de explosivo 
ou de artefato análogo que cause perigo comum) tiverem sido cometidos antes 
de sua vigência, não é possível a sujeição do agente aos gravames constantes 
da Lei n“ 8.072/90, sob pena de violação ao princípio da irretroatividade da 
lei penal mais gravosa (CF, art. 5°, XL). 

5.1.1. Homicídio qualificado pelo emprego de arma de fogo de uso 
restrito ou proibido. 

Quando a Lei n® 8.072/90 entrou em vigor em 26 de julho de 1990, o 
crime de homicídio, mesmo que qualificado, não era etiquetado como hedion¬ 
do. Ocorre que, em virtude das chacinas da Candelária e de Vigário Geral, 
e do assassinato da artista da Rede Globo Daniela Perez, fato este ocorrido 
no final do ano de 1992, houve enorme clamor social provocado pela mídia 
para que o crime de homicídio fosse incluído no rol dos crimes hediondos. 
Surge, então, a Lei n® 8.930/94, conferindo nova redação ao art. 1° da Lei n° 
8.072/90. Assim, à época, passou a constar como crime hediondo o “homicí¬ 
dio (art. 121), quando praticado em atividade típica de grupo de extermínio, 
ainda que cometido por um só agente, e homicídio qualificado (art. 121, § 
2°, I, II, III, IV e V)”. 

Quase 15 (quinze) anos depois, a Lei n. 13.104, com vigência em 10 de 
março de 2015, acrescentou a qualificadora do inciso VI ao §2° do art. 121 do 
Código Penal, denominada de feminicídio, nos seguintes termos; “VI - contra 
a mulher por razões da condição de sexo feminino: §2®-A Considera-se que 
há razões de condição de sexo feminino quando o crime envolve: I - violência 
doméstica e familiar; II - menosprezo ou discriminação à condição de mulher”. 
Por sua vez, a Lei n. 13.142, com vigência em 7 de julho de 2015, acrescentou 
o inciso VII ao §2° do art. 121 do CP, com os seguintes dizeres: “VII - contra 
autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituição Federal, 
integrantes do sistema prisional e da Força Nacional de Segurança Pública, no 
exercício da função ou em decorrência dela, ou contra seu cônjuge, compa¬ 
nheiro ou parente consanguíneo até terceiro grau, em razão dessa condição”. 
Por força do art. 2° da Lei n. 13.104/15 e do art. 3® da Lei n. 13.142/15, essas 
duas novas qualificadoras do homicídio também passaram a funcionar como 
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crimes hediondos, respeitado, obviamente, o princípio da irretroatividade da 
lei penal mais gravosa. 

Eis que surge, então, a Lei n. 13.964/19 e confere nova redação ao in¬ 
ciso I do art. 1° da Lei n. 8.072/90 para também rotular como hediondo o 
crime de homicídio qualificado previsto no inciso VIII do §2° do art. 121 
do Código Penal. Ocorre que a qualificadora em questão - “VIII - com em¬ 
prego de arma de fogo de uso restrito ou proibido” -, que, em tese, deveria 
ter sido acrescentada ao §2° do art. 121 do CP acabou sendo vetada pelo 
Presidente da República, nos seguintes termos: “A propositura legislativa, ao 
prever como qualificadora do crime de homicídio o emprego de arma de 
fogo de uso restrito ou proibido, sem qualquer ressalva, viola o princípio da 
proporcionalidade entre o tipo penal descrito e a pena cominada, além de 
gerar insegurança jurídica, notadamente aos agentes de segurança pública, 
tendo em vista que esses servidores poderão ser severamente processados ou 
condenados criminalmente por utilizarem suas armas, que são de uso restrito, 
no exercício de suas funções para defesa pessoal ou de terceiros ou, ainda, em 
situações extremas para a garantia da ordem púbhca, a exemplo de conflito 
armado contra facções criminosas.” Na prática, portanto, a despeito da nova 
redação conferida ao art. 1°, inciso I, da Lei dos Crimes Hediondos, como a 
qualificadora do inciso VIII não foi efetivamente acrescentada ao §2® do art. 
121 do Código Penal, é de rigor a conclusão no sentido de que a mudança em 
questão se revela absolutamente inócua. Por conseguinte, na eventualidade de 
um crime de homicídio ser cometido com o emprego de arma de fogo de uso 
restrito ou proibido, esta circunstância, isoladamente considerada, não poderá 
ser usada para fins de se atribuir natureza hedionda a tal delito. 

5.1.2. Crime hediondos de roubo. 

O Pacote Anticrime ampliou sobremaneira as hipóteses de hediondez 
relativas ao crime de roubo. Pelo menos até a entrada em vigor da Lei n. 
13.964/19, tínhamos como hediondo apenas o latrocínio, ou seja, quando da 
violência empregada durante e em razão da prática do crime de roubo ocor¬ 
rer a produção do resultado morte (CP, art. 157, §3°, inciso II, incluído pela 
Lei n. 13.654/18). Doravante, é dizer, desde o dia 23 de janeiro de 2020, para 
além do latrocínio, pelo menos outras quatro modalidades de roubo também 
passaram a ser etiquetadas como hediondas. Vejamo-las, separadamente; 

a) roubo circunstanciado pela restrição da liberdade da vítima (Lei n. 
8.072/90, art. 1°, II, alínea “a”, incluído pela Lei n. 13.964/19): consoante 
disposto no art. 157, §2°, inciso V, do Código Penal, com redação dada pela 
Lei n. 13.654/18, aumenta-se a pena do crime de roubo de 1/3 (um terço) até 
metade se o agente mantém a vítima em seu poder, restringindo sua liberdade. 
Levando-se em consideração o fato de o legislador fazer uso do verbo “manter”, 
entende-se que a restrição da liberdade da vítima deve perdurar por tempo 
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juridicamente relevante, ou seja, o autor do delito deve permanecer com a 
vítima em seu poder por tempo superior àquele estritamente necessário para 
a execução do roubo, quer para assegurar o produto do crime, quer para não 
ser localizado pela Polícia. É o que ocorre, por exemplo, na hipótese de o 
ladrão subtrair o automóvel de alguém mediante grave ameaça, abandonando 
a vítima uma hora depois em uma estrada remota, evitando, assim, o rápido 
acionamento das autoridades policiais. De se notar que o roubo circunstancia¬ 
do pela restrição da liberdade da vítima foi a única figura delituosa constante 
do §2° do art. 157 do CP alçada à natureza hedionda. Subsistem, pois, como 
não hediondas, todas as outras figuras delituosas de roubo circunstanciado 
previstas nos demais incisos do referido dispositivo (CP, art. 157, §2°, II, III, 
IV, VI e VII); 

b) roubo circunstanciado pelo emprego de arma de fogo (Lei n. 8.072/90, 
art. 1®, II, alínea “b”, primeira parte, incluído pela Lei n. 13.964/19): de 
acordo com o art. 157, §2®-A, inciso I, do CP, incluído pela Lei n. 13.654/18, 
a pena do crime de roubo aumenta-se de 2/3 (dois terços) se a violência ou 
ameaça é exercida com emprego de arma de fogo. Por força do Anexo III do 
Regulamento de Produtos Controlados, aprovado pelo Decreto n. 10.030/2019, 
arma de fogo é a “arma que arremessa projéteis empregando a força expan¬ 
siva dos gases, gerados pela combustão de um propelente confinado em uma 
câmara, normalmente solidária a um cano, que tem a função de dar continui¬ 
dade à combustão do propelente, além de direção e estabilidade ao projétil”. 
Note-se que não basta a mera existência da arma de fogo. Para além disso, 
há de ficar comprovado seu efetivo emprego, que pode restar caracterizado 
tanto pelo uso efetivo para concretizar a grave ameaça ou violência à pessoa, 
quando, por exemplo, o revólver é apontado na direção da vítima, como 
também pelo chamado porte ostensivo, ou seja, a vítima é constrangida com 
a exibição da arma sob as vestes do criminoso. De se notar que foi alçada à 
categoria de crime hediondo exclusivamente o crime de roubo circunstanciado 
pelo emprego de arma de fogo, previsto no inciso I do §2®-A do art. 157 do 
CP. Subsiste, pois, como não hediondo, tanto o crime de roubo circunstan¬ 
ciado pelo emprego de arma branca (CP, art. 157, §2°, VII, incluído pela Lei 
n. 13.964/19), como também o crime de roubo majorado pela destruição ou 
rompimento de obstáculo mediante o emprego de explosivo ou de artefato 
análogo que cause perigo comum, também previsto no §2®-A do art. 157 do 
CP, porém em seu inciso II; 

c) roubo circunstanciado pelo emprego de arma de fogo de uso proibido 
ou restrito (Lei n. 8.072/90, art. 1°, II, alínea “b”, segunda parte, incluído 
pela Lei n. 13.964/19): se a violência ou grave ameaça for exercida com 
emprego de arma de fogo de uso restrito ou proibido, aplica-se em dobro a 
pena prevista no caput do art. 157. É nesse sentido o teor do art. 157, §2®-B, 
do Código Penal. Acrescentada ao referido Codex pelo Pacote Anticrime, essa 
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causa de aumento de pena funciona como verdadeira norma penal em branco 
heterogênea, cuja complementação está inserida em ato administrativo, qual 
seja, o Decreto n. 9.847/19, que define arma de fogo de uso restrito e de uso 
proibido em seu art. 2®, II e III, nos seguintes termos: “II - arma de fogo 
de uso restrito - as armas de fogo automáticas e as semiautomáticas ou de 
repetição que sejam: a) não portáteis; b) de porte, cujo calibre nominal, com 
a utilização de mimição comum, atinja, na saída do cano de prova, energia 
cinética superior a mil e duzentas libras-pé ou mil seiscentos e vinte joules; ou 
c) portáteis de alma raiada, cujo calibre nominal, com a utilização de munição 
comum, atinja, na saída do cano de prova, energia cinética superior a mil e 
duzentas libras-pé ou mil seiscentos e vinte joules; III - arma de fogo de uso 
proibido: a) as armas de fogo classificadas de uso proibido em acordos e tra¬ 
tados internacionais dos quais a República Federativa do Brasil seja signatária; 
ou b) as armas de fogo dissimuladas, com aparência de objetos inofensivos”; 

d) roubo qualificado pelo resultado lesão corporal grave (Lei n. 8.072/90, 
art. 1®, II, alínea “c” primeira parte, incluído pela Lei n. 13.964/19): por 
força do art. 157, §3°, inciso I, do Código Penal, com redação dada pela Lei 
n. 13.654/18, se da violência resulta lesão corporal grave, a pena será de re¬ 
clusão de 7 (sete) a 18 (dezoito) anos, e multa. De acordo com a doutrina,"*” a 
expressão “lesão corporal grave” foi aí utilizada em sentido amplo, abrangendo 
não apenas a lesão corporal grave propriamente dita, mas também a lesão 
corporal gravíssima (CP, art. 129, §§1® e 2", respectivamente), cujo resultado 
agravador pode ter sido suportado pela vítima da subtração ou por terceiro. 
É dominante o entendimento no sentido de que eventual lesão corporal leve 
resultante do emprego da violência durante a prática do crime de roubo não 
terá o condão de qualificá-lo, eis que, por força do princípio da consunção, 
entende-se que a lesão em questão funcionaria como crime-meio para a con¬ 
secução do delito mais grave. 

5.1.3. Crime de extorsão. 

Na redação anterior ao Pacote Anticrime, o art. 1®, inciso III, da Lei n. 
8.072/90, rotulava como hediondo, consumado ou tentado, a “extorsão qualificada 
pela morte (art. 158, §2®)”. À semelhança do tratamento que também era dado, 
à época, ao crime de roubo, a extorsão somente era considerada hedionda se 
qualificada pela morte. Com a entrada em vigor da Lei n. 13.964/19, o inciso 
III do art. 1° da Lei n. 8.072/90 passou a ter a seguinte redação: “III - extorsão 
qualificada pela restrição da liberdade da vítima, ocorrência de lesão corporal 
ou morte (art. 158, §3®)”. 



493. MASSON, Cleber, Direito Perlai: parte especial (arts. 121 a 212. Vol. 2. 13* Ed. São Paulo: Método, 2020. p. 
407. 
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Por força da Lei n° 11.923/09, foi acrescido um § 3“ ao art. 158 do 
Código Penal, para tipificar o denominado sequestro relâmpago: “Se o crime 
é cometido mediante a restrição da liberdade da vítima, e essa condição é 
necessária para a obtenção da vantagem econômica, a pena é de reclusão, de 
6 (seis) a 12 (doze) anos, além da multa; se resulta lesão corporal grave ou 
morte, aplicam-se as penas previstas no art. 159, §§ 2° e 3°. respectivamente”. 
Apesar da tipificação dessa nova modalidade delituosa pela Lei n® 11.923/09, 
a Lei dos crimes hediondos não foi alterada, à época, a fim de se nela fazer 
inserir o referido crime, do que deriva a conclusão de que tal delito, pelo 
menos até a entrada em vigor do Pacote Anticrime, não podia ser considerado 
hediondo, ainda que qualificado pelo resultado morte (CP, art. 158, § 3°, in 
fine). Diversamente do que ocorrera em relação ao crime de estupro de vul¬ 
nerável, que foi expressamente incluído no rol dos crimes hediondos pela Lei 
n° 12.015/09 (Lei n° 8.072/90, art. P, VI), houve evidente desídia por parte 
do legislador no tocante ao crime do art. 158, § 3°, qualificado pelo resultado 
morte. Essa desídia não permitia, então, que considerássemos o sequestro 
relâmpago qualificado pelo resultado morte como crime hediondo, sob pena 
de se fazer evidente analogia in malam partem, violando-se, por consequência, 
o princípio da legalidade."*’^ 

Eis que surge, então, o Pacote Anticrime e, confirmando nosso entendi¬ 
mento, no sentido de que tal delito não era hediondo, passa a tratá-lo dessa 
forma, em qualquer de suas modalidades. Enfim, corrige-se o lapso legisla¬ 
tivo em vigor desde a vigência da Lei n. 11.923/09. Com efeito, por força da 
nova redação conferida ao inciso III do art. P da Lei n. 8.072/90 pela Lei 
n. 13.964/19, temos como hedionda a “extorsão qualificada pela restrição da 
liberdade da vítima, ocorrência de lesão corporal ou morte (art. 158, §3°)”. 
Sem embargo da redação confusa do referido inciso, somos levados a acredi¬ 
tar que a natureza hedionda abrange todas as figuras típicas previstas no §3° 
do art. 158, inclusive a modalidade fundamental da extorsão qualificada pela 
restrição da liberdade da vítima - P parte do referido dispositivo -, ainda que 
de tal conduta não resulte lesão corporal grave ou morte. A uma porque o art. 
P, inciso III, da Lei n. 8.072/90, com redação dada pelo Pacote Anticrime, 
faz referência ao art. 158, §3°, do CP, no qual estão inseridas não apenas a 
extorsão mediante restrição da liberdade da vítima, como também as figuras 
qualificadas pelo resultado agravador lesão grave ou morte. Em segundo lugar 


494. Em sentido semelhante, Nucci também entende que o descuido do legislador não permite considerar o 
sequestro relâmpago como crime hediondo, em nenhuma de suas formas {Manual de direito penal. 5* ed. 
São Paulo; Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 720). De modo diverso, Luiz Flávio Gomes sustenta que, 
na hipótese de provocação (dolosa ou culposa) da morte da vítima, o crime do art. 158, § 3°, do CP, será 
considerado hediondo, visto que nada mais será do que o desdobramento formal do tipo do art. 158, 
§ 2°, tendo o legislador preservado a matéria criminosa, explicitando, somente, seu mais novo modus 
operandi. {Comentários à reforma criminal de 2009 e á Convenção de Viena sobre o direito dos tratados. São 
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 23). 
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porque, interpretando-se sistematicamente as mudanças introduzidas pelo 
Pacote Anticrime na Lei dos Crimes Hediondos, nota-se a inclusão, no art. 
P, II, alínea “a”, da Lei n. 8.072/90, do roubo circunstanciado pela restrição 
da liberdade da vítima dentre os crimes hediondos. Logo, por uma questão 
de coerência, há de se conferir idêntico tratamento à extorsão praticada na 
mesma circunstância em todas as suas modalidades. Por fim, a inserção, no 
bojo do inciso 111 do art. P da Lei n. 8.072/90, de uma vírgula logo após o 
legislador se referir à extorsão qualificada pela restrição da liberdade da víti¬ 
ma, separando-a, portanto, da ocorrência da lesão corporal ou morte, parece 
corroborar sobremaneira o fato de que tal delito, mesmo em sua modalidade 
simples, há de ser considerado hediondo. É dizer, fosse a intenção do legis¬ 
lador referir-se apenas às modalidades qualificadas pelo resultado, a redação 
do inciso em questão seria completamente diversa, sem a colocação de uma 
vírgula (“extorsão qualificada pela restrição da liberdade da vítima com re¬ 
sultado lesão corporal grave ou morte”). 

Mas e o crime de extorsão qualificada previsto no art. 158, §2°, do Có¬ 
digo Penal?"*’^ Continua sendo hediondo diante das mudanças produzidas pelo 
Pacote Anticrime? Inexplicavelmente, não. De fato, ao promover a alteração 
do inciso III do art. P da Lei n. 8.072/90 para incluir a extorsão qualificada 
pela restrição da liberdade da vítima, ocorrência de lesão corporal ou morte, 
citando entre parênteses o art. 158, §3°, do CP, o legislador, deliberadamente 
(ou não) - pensamos que foi um erro grosseiro mesmo - excluiu do rol dos 
crimes hediondos a extorsão qualificada pela morte, tipificada no art. 158, 
§2°, do Código Penal. Por mais absurdo e desproporcional que possa parecer 
- tome-se como exemplo o fato de o roubo qualificado pelo resultado mor¬ 
te ser hediondo -, a extorsão - e não a extorsão qualificada pela restrição 
da liberdade da vítima -, que sempre recebeu igual tratamento dispensado 
ao roubo, inclusive no tocante à sua gravidade, não é delito hediondo, nem 
mesmo se qualificado pela morte. Afinal, ao intérprete não é dado se valer 
de uma pseudointerpretação extensiva de modo a corrigir um erro crasso 
do legislador, sob pena de evidente violação ao critério legal que norteia a 
definição dos crimes hediondos no ordenamento jurídico. 

5.1.4. Furto qualificado pelo emprego de explosivo ou de artefato 
análogo que cause perigo comum. 

Pelo menos até a entrada em vigor do Pacote Anticrime, nenhuma mo¬ 
dalidade de furto era rotulada como hedionda, justamente por não envolver 
violência e grave ameaça contra a pessoa e por tutelar única e exclusivamente 
o patrimônio da vítima, bem jurídico considerado disponível. No entanto, com 


495. CP: "Art. 158. (...) §2“ Aplica-se à extorsão praticada mediante violência o disposto no §3° do artigo 
anterior". 
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base no critério de maior reprovabilidade da conduta do agente de utilizar-se 
de instrumentos para o cometimento do crime, que possam resultar em pe¬ 
rigo comum, ou seja, que possam causar danos a um número indeterminado 
de pessoas, a Lei n. 13.964/19 houve por bem alçar a hediondo o crime de 
furto qualificado pelo emprego de explosivo ou de artefato análogo que cause 
perigo comum. 

Doravante, portanto, ter-se-á como hediondo o crime de furto qualificado 
previsto no art. 155, §4"-A, do Código Penal, incluído pela Lei n. 13.654/18; “A 
pena é de reclusão de 4 (quatro) a 10 (dez) anos e multa, se houver emprego de 
explosivo ou de artefato análogo que cause perigo comum”. A introdução dessa 
nova qualificadora ao crime de furto visa coibir prática recoí rente Brasil afora, 
consubstanciada na explosão de caixas eletrônicos para subtração do numerário 
alocado no seu interior. Consoante disposto no Anexo III do Regulamento 
de Produtos Controlados, aprovado pelo Decreto n. 10.030/19, explosivo é 
o “tipo de matéria que, quando iniciada, sofre decomposição muito rápida, 
com grande liberação de calor e desenvolvimento súbito de pressão”. Artefato 
análogo, por sua vez, é o produto concebido com finalidade diversa, porém 
idôneo a produzir efeitos semelhantes aos do explosivo, como, por exemplo, 
um botijão de gás. Para a tipificação do referido delito, porém, o explosivo 
(ou artefato análogo) em questão deve ter potencialidade para causar perigo 
comum, já que estamos diante de um crime de perigo concreto. Trata-se de 
qualificadora de natureza objetiva, eis que pertinente ao meio de execução 
utilizado na prática do furto. Por consequência, admite-se sua comunicabili- 
dade no concurso de agentes, nos exatos termos do art. 30 do Código Penal. 

Interessante notar que o Pacote Anticrime rotulou como hediondo o 
crime de furto qualificado pelo emprego de explosivo ou de artefato análogo 
que cause perigo comum - CP, art. 155, §4"-A, incluído pela Lei n. 13.654/18 
-, porém, inexplicavelmente, olvidou-se de fazer o mesmo com o crime de 
roubo circunstanciado pela destruição ou rompimento de obstáculo median¬ 
te o emprego de explosivo ou de artefato análogo que cause perigo comum 
- CP, art. 157, §2°-A, inciso II, também incluído pela Lei n. 13.654/18 -, 
delito este inegavelmente muito mais grave do que o furto em questão. Sem 
embargo do evidente equívoco do legislador, como se adota o sistema legal 
como critério para determinação dos crimes hediondos, ao magistrado não 
se defere a possibilidade de considerá-lo hediondo sob o argumento de que 
as circunstâncias fáticas dos crimes são semelhantes - e até mais gravosas -, 
sob pena de evidente violação ao princípio da legalidade. 

5.1.5. Posse ou Porte ilegal de arma de fogo de uso proibido. 

Em sua redação original, o parágrafo único do art. 1° da Lei n. 8.072/90 
rotulava como hediondo apenas o crime de genocídio previsto nos arts. 1°, 
2° e 3° da Lei n. 2.889/56, tentado ou consumado. Eis que surge, então, a 
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Lei n. 13.497, com vigência em data de 27 de outubro de 2017, conferindo 
ao referido dispositivo, à época, a seguinte redação: “Consideram-se também 
hediondos o crime de genocídio previsto nos arts. 1”, 2° e 3° da Lei n. 2.889, 
de 1° de outubro de 1956, e o de posse ou porte ilegal de arma de fogo de 
uso restrito, previsto no art. 16 da Lei n. 10.826, de 22 de dezembro de 2003, 
todos tentados ou consumados”. 

À época, ou seja, antes do Pacote Anticrime, o caput do art. 16 do Esta¬ 
tuto do Desarmamento incriminava as seguintes condutas delituosas: Possuir, 
deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em depósito, transportar, ceder, 
ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob sua guarda 
ou ocultar arma de fogo, acessório ou munição de uso proibido**^* ou restrito, 
sem autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar”. 
Por sua vez, consoante disposto no então vigente parágrafo único do art. 16 
da Lei n. 10.826/03, “nas mesmas penas incorre quem: I - suprimir ou alte¬ 
rar marca, numeração ou qualquer sinal de identificação de arma de fogo ou 
artefato; II - modificai' as características de arma de fogo, de forma a torná-la 
equivalente a arma de fogo de uso proibido ou restrito ou para fins de difi¬ 
cultar ou de qualquer modo induzir a erro autoridade policial, perito ou juiz; 

III - possuir, detiver, fabricar ou empregar artefato explosivo ou incendiário, 
sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar; 

IV - portar, possuir, adquirir, transportar ou fornecer arma de fogo com nu¬ 
meração, marca ou qualquer outro sinal de identificação raspado, suprimido 
ou adulterado; V - vender, entregar ou fornecer, ainda que gratuitamente, 
arma de fogo, acessório, munição ou explosivo a criança ou adolescente; 
VI - produzir, recarregar ou reciclar, sem autorização legal, ou adulterar, de 
qualquer forma, munição ou explosivo”. 

A redação genérica conferida pela Lei n. 13.497/17 ao então parágrafo 
único do art. P da Lei n. 8.072/90, passando a considerar hediondo o crime 
"de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito previsto no art. 16 
da Lei n. 10.826/03”, sempre suscitou controvérsias: 

1) Natureza hedionda da posse ou porte ilegal de acessório ou muni¬ 
ção de uso restrito: na redação anterior à Lei n. 13.964/19, o caput do art. 
16 da Lei n. 10.826/03 incriminava não apenas a posse ou o porte ilegal de 
arma de fogo de uso restrito (ou proibido), mas também a posse ou o porte 
de acessórios ou munição de uso restrito (ou proibido). Ocorre que a reda¬ 
ção conferida pela Lei n. 13.497/17 ao parágrafo único do art. P da Lei n. 
8.072/90, à época, fazia referência apenas à posse ou porte ilegal de arma de 
fogo de uso restrito. Sem embargo de opiniões em sentido contrário, sempre 
nos pareceu não ter havido uma intenção deliberada do legislador de rotular 
como hedionda apenas a posse e o porte ilegal de arma de fogo de uso res- 

496. Note 0 leitor que o Pacote Anticrime retirou do caput do art. 16 do Estatuto do Desarmamento a referência 

à arma de fogo, acessório ou munição de uso proibido, deslocando-a para o §2” do art. 16. 
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trito. Na verdade, o legislador fez referência à posse ou porte ilegal de arma 
de fogo de uso restrito porque este é o nomen juris do crime previsto no art. 
16 do Estatuto do Desarmamento. Com efeito, à semelhança do que ocorre 
no Código Penal, e diversamente do que geralmente ocorre no âmbito da 
Legislação Especial (v.g. Lei de Lavagem de Capitais, Lei n. 11.343/06, etc.), o 
Estatuto do Desarmamento optou por colocar acima de cada um dos crimes 
nele definidos uma rubrica marginal {nomen juris ou título do delito). E foz 
exatamente este o motivo pelo qual a Lei n. 13.491/17 rotulou como hediondo 
0 crime de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito. Não porque 
pretendia restringir a natureza hedionda apenas à posse ou porte de armas de 
fogo de uso restrito. Mas sim pelo fato de ser este o nome de todas as figuras 
delituosas contidas no art. 16 da Lei n. 10.826/03; 

2) Natureza hedionda das condutas equiparadas do parágrafo único do 
art. 16 da Lei n. 10.826/03: a Lei n. 13.491/17 referiu-se ao crime do art. 16 da 
Lei n. 10.826/03, sem delimitar se a natureza hedionda seria conferida apenas às 
figuras delituosas constantes do caput, ou se as figuras equiparadas do parágrafo 
único também passariam a gozar desse status. Novamente, não nos parece ter 
havido qualquer espécie de silêncio eloquente por parte do legislador quanto às 
figuras equiparadas do parágrafo único. Referiu-se a Lei n. 13.497/17 ao crime 
de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, que está previsto não 
apenas no caput do art. 16, mas também em seu parágrafo único. Enfim, qui¬ 
sesse o legislador conferir natureza hedionda apenas a determinadas condutas 
delituosas de tal crime, deveria ter feito menção explícita ao caput do art. 16. 
Se não o fez, não é dado ao intérprete fazê-lo. Enfim, hão de ser consideradas 
hediondas tanto as condutas do caput, quanto aquelas equiparadas do parágrafo 
único. Há precedentes do STJ, nesse sentido, senão vejamos: “O art. 16 da Lei 
n. 10.826/2003 (Estatuto do desarmamento) prevê gravosas condutas de contato 
com arma de fogo, acessório ou munição de uso proibido ou restrito’, vindo 
seu parágrafo único a acrescer figuras equiparadas - em gravidade e resposta 
criminal. Dessa forma, ainda que algumas das condutas equiparadas possam ser 
praticadas com armas de uso permitido, o legislador as considerou graves ao 
ponto de torná-las com reprovação criminal equivalente às condutas do caput. 
No art. 1°, parágrafo único, da Lei n. 8.072/1990, com redação dada pela Lei 
n. 13.497/2017, o legislador limitou-se a prever que o delito descrito no art. 
16 da Lei n. 10.826/2003 é considerado hediondo. Assim, como a equiparação 
é tratamento igual para todos os fins, considerando equivalente o dano social 
e equivalente também a necessária resposta penal, salvo ressalva expressa, ao 
ser qualificado como hediondo o art. 16 da Lei n. 10.826/2003, as condutas 
equiparadas devem receber igual tratamento”.'*'^^ 


497. Na visão do STJ (6* Turma, HC 526.916, Rei. Min. Nefi Cordeiro, j. 01/10/2019, DJe 08/10/2019), a 
qualificação da hediondez aos crimes do art. 16 da Lei n. 10.826/03 abrange os tipos do caput e as 
condutas equiparadas previstas no seu parágrafo único. 
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Eis que surge, então, o Pacote Anticrime, provocando novas controvér¬ 
sias em relação à natureza hedionda desse delito, não apenas por conta da 
alteração da Lei dos Crimes Hediondos - art. 1°, parágrafo único, inciso II 
-, mas também por ter conferido nova redação ao art. 16 do Estatuto do 
Desarmamento. 

Inicialmente, é importante atentar para a nova redação conferida ao 
caput do art. 16 da Lei n. 10.826/03 pela Lei n. 13.964/19, de onde foi retira¬ 
da qualquer menção à arma de fogo, acessório ou munição de uso proibido, 
in verbis: “Art. 16. Possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em 
depósito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, em¬ 
pregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo, acessório ou munição 
de uso restrito, sem autorização e em desacordo com determinação legal ou 
regulamentar”. As condutas outrora previstas no parágrafo único do art. 16 
simplesmente foram deslocadas para o §1®, eis que foi acrescido ao referido 
dispositivo um §2°, nos seguintes termos: “§2° Se as condutas descritas no 
caput e no §1° deste artigo envolverem arma de fogo de uso proibido, a pena 
é de reclusão, de 4 (quatro) a 12 (doze) anos”. 

Por outro lado, e mais uma vez em virtude da entrada em vigor do 
Pacote Anticrime no dia 23/01/2020, o art. P, parágrafo único, II, da Lei n. 
8.072/90, passou a rotular como hediondo “o crime de posse ou porte ilegal 
de arma de fogo de uso proibido, previsto no art. 16 da Lei n. 10.826, de 
22 de dezembro de 2003”. Ante a nova redação conferida à Lei dos Crimes 
Hediondos, é possível extrairmos algumas conclusões: 

i. salta aos olhos, de imediato, o caráter contraditório da redação 
conferida ao inciso II do parágrafo único do art. 1“ da Lei n. 8.072/90. 
Explica-se: o referido dispositivo faz referência ao crime de posse ou porte 
ilegal de arma de fogo de uso proibido. Refere-se, porém, ao art. 16 do Es¬ 
tatuto do Desarmamento, quando, na verdade, por força do próprio Pacote 
Anticrime, tais condutas foram deslocadas para o §2° do art. 16. Logo, o 
ideal é interpretar o referido inciso nos seguintes termos: “o crime de posse 
ou porte ilegal de arma de fogo de uso proibido, previsto no art. 16, §2®, 
da Lei n. 10.826/13”; 

ii. A posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, prevista no 
caput do art. 16 da Lei n. 10.826/03, com redação dada pela Lei n. 13.964/19, 
bem como as condutas equiparadas previstas no §1® do mesmo dispositivo 
legal, desde que atinentes a artefatos dessa natureza, ou seja, de uso restrito, 
não são mais considerados hediondos, funcionando o Pacote Anticrime, nesse 
ponto, como verdadeira novatio legis in mellius, daí por que o novo regramento 
deve retroagir em benefício de tais condenados; 
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iii. Se as condutas descritas no caput e no §1° do art. 16 envolverem arma 
de fogo de uso proibido (Lei n. 10.826/03, art. 16, §2°),"^® referida conduta 
delituosa há de ser considerada hedionda, como, aliás, já era, mesmo antes 
da vigência do Pacote Anticrime; 

iv. o §2° do art. 16, aparentemente olvidando-se que as condutas previs¬ 
tas no caput e no §1° (incisos V e VI) do mesmo dispositivo legal abrangem 
não apenas armas de fogo, mas também acessórios e munição, fez menção 
explícita apenas às armas de fogo de uso proibido. Na mesma linha, o inci¬ 
so n do parágrafo único do art. 1° da Lei n. 8.072/90, incluído pela Lei n. 
13.964/19, também é explícito ao se referir apenas à posse ou porte ilegal de 
arma de fogo de uso proibido. Não faz nenhuma referência aos demais arte¬ 
fatos - acessório e munição - de uso proibido. Logo, na eventualidade de se 
tratar de posse ou porte de munição de uso proibido,'*’^não nos parece correto 
rotular tal conduta como hedionda, sob pena de indevida analogia in malam 
partem e consequente violação ao princípio da legalidade. Fosse a intenção 
do legislador de tratar como hedionda toda e qualquer conduta relativa a ar¬ 
tefatos de uso proibido, o inciso II ora sob comento deveria ter sido redigido 
nos seguintes termos: “O crime de posse ou porte ilegal de arma de fogo, 
acessório ou munição de uso proibido’. In casu, não se pode querer aplicar o 
mesmo raciocínio anteriormente desenvolvido (itens 1 e 2 acima) quanto ao 
antigo crime hediondo de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso res¬ 
trito (redação do parágrafo único do art. 1° da Lei n. 8.072/90 dada pela Lei 
n. 13.497/17), de modo a se concluir que toda e qualquer conduta atinente a 
artefatos de uso proibido seria hedionda por uma razão muito simples: posse 
ou porte ilegal de arma de fogo de uso proibido não é o nomcn iuris do delito, 
mas sim uma mera qualificadora do crime do art. 16, doravante inserida no 
§2°, que, portanto, há de ser interpretada restritivamente, sob pena de odiosa 
violação ao princípio da legalidade. 

5.1.6. Comércio ilegal de armas de fogo e tráfico internacional de arma 
de fogo. 

Quando a Lei n. 13.497/17 alterou o então vigente parágrafo único do 
art. 1° da Lei n. 8.072/90 para, à época, rotular como hediondo o crime de 
posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito previsto no art. 16 da 
Lei n. 10.826/03, criou-se evidente e desproporcional disparidade em relação 
ao tratamento dispensado a outros crimes bem mais gravosos previstos no 
próprio Estatuto do Desarmamento, como, por exemplo, o comércio ilegal de 

498. o conceito de arma de fogo de uso restrito e proibido foi objeto de análise nos comentários ao crime 
hediondo de roubo circunstanciado pelo emprego de tais artefatos. 

499. De acordo com o art. 2°, inciso V, do Decreto n. 9.847/19, considera-se munição de uso proibido "as 
munições que sejam assim definidas em acordo ou tratado internacional de que a República Federativa 
do Brasil seja signatária e as munições incendiárias ou químicas". 
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arma de fogo (art. 17)®““ e o tráfico internacional de arma de fogo (art. 18),®“' 
aos quais não foi atribuída a mesma natureza. 

Visando corrigir esse equívoco grosseiro cometido pela Lei n. 13.497/17, 
o Pacote Anticrime alterou a Lei dos Crimes Hediondos (art. 1°, parágrafo 
único, incisos IV e V) para fins de etiquetar tais crimes como hediondos, 
senão vejamos: “III - o crime de tráfico internacional de arma de fogo, aces¬ 
sório ou munição, previsto no art. 17 da Lei n. 10.826, de 22 de dezembro 
de 2003; IV - o crime de tráfico internacional de arma de fogo, acessório ou 
munição, previsto no art. 18 da Lei n. 10.826, de 22 de dezembro de 2003”. 
Por conseguinte, todas as figuras delituosas previstas no art. 17 e 18 são con¬ 
sideradas hediondas, não apenas aquelas previstas no caput, mas também as 
equiparadas. A uma porque o legislador fez referência ao crime de comércio 
ilegal de arma de fogo e ao delito de tráfico internacional de arma de fogo, 
acessório ou munição, porque estas são as rubricas marginais {nomen iuris) 
constantes dos arts. 17 e 18 do Estatuto do Desarmamento. A duas porque, 
quisesse o legislador conferir natureza hedionda apenas a determinadas condu¬ 
tas ali previstas, deveria ter feito menção explícita ao caput do art. 17 (ou ao 
do art. 18). Se não o fez, não é dado ao intérprete fazê-lo. Enfim, hão de ser 
consideradas hediondas tanto as condutas do caput, quanto aquelas equiparadas. 

5.1.7. Crime de organização criminosa, quando direcionado à prático 
de crime hediondo ou equiparado. 

O crime de organização criminosa está previsto na Lei n. 12.850/13: 
“Art. 2°. Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por in¬ 
terposta pessoa, organização criminosa: Pena - reclusão, de 3 (três) a 8 (oito) 
anos, e multa, sem prejuízo das penas correspondentes às demais infrações 
penais praticadas”. O Pacote Anticrime transformou esse crime em hediondo, 
desde que direcionado à prática de crime hediondo ou equiparado. Logo, na 
eventualidade de nos depararmos com uma associação de 4 (quatro) ou mais 

500. Lei n. 10.826/03:"Art. 17. Adquirir, alugar, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em depósito, desmontar, 
montar, remontar, adulterar, vender, expor à venda, ou de qualquer forma utilizar, em proveito próprio 
ou alheio, no exercício de atividade comercial ou industrial, arma de fogo, acessório ou munição, sem 
autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar: Pena - reclusão, de 6 (seis) a 12 
(doze) anos, e multa (Redação dada pela Lei n. 13.964, de 2019). §1® Equipara-se à atividade comercial 
ou industrial, para efeito deste artigo, qualquer forma de prestação de serviços, fabricação ou comércio 
irregular ou clandestino, inclusive o exercido em residência. (Redação dada pela Lei n. 13.964, de 2019). §2° 
Incorre na mesma pena quem vende ou entrega arma de fogo, acessório ou munição, sem autorização ou 
em desacordo com determinação legal ou regulamentar, a agente policial disfarçado, quando presentes 
elementos probatórios razoáveis de conduta criminal preexistente". 

501. Lei n. 10.826/03: "Art. 18. Importar, exportar, favorecer a entrada ou saida do território nacional, a qualquer 
titulo, de arma de fogo, acessório ou munição, sem autorização da autoridade competente: Pena - reclusão, de 
8 (oito) a 16 (dezesseis) anos, e multa. (Redação dada pela Lei n. 13.964, de 2019) Parágrafo único, incorre na 
mesma pena quem vende ou entrega arma de fogo, acessório ou munição, em operação de importação, sem 
autorização da autoridade competente, a agente policial disfarçado, quando presentes elementos probatórios 
razoáveis de conduta criminal preexistente. (Redação dada pela Lei n. 13.964, de 2019) 
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pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisão de tarefas, ainda 
que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem 
de qualquer natureza, mediante a prática de infrações penais hediondas (ou 
equiparadas), como, por exemplo, o delito de furto qualificado pelo emprego 
de explosivo ou artefato análogo que cause perigo comum (CP, art. 155, §4“- 
A), cujas penas máximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam 
de caráter transnacional, ter-se-á dois crimes hediondos, não apenas o do art. 
1", IX, mas também o do art. 1°, parágrafo único, inciso V, ambos da Lei n. 
8.072/90, aí incluídos pela Lei n. 13.964/19. 

De se notar que o legislador alçou à categoria de crime hediondo apenas 
o crime de organização criminosa, quando direcionado à prática de crime he¬ 
diondo ou equiparado. Logo, outras formas de associação, como, por exemplo, a 
associação criminosa (CP, art. 288) e a constituição de milícia privada (CP, art. 
288-A, incluído pela Lei n. 12.720/12), não devem ser rotuladas como hediondas, 
ainda que direcionadas à prática de crime hediondo ou equiparado, sob pena de 
evidente violação ao princípio da legalidade. A exceção fica por conta do crime 
de associação para a prática de genocídio, previsto no art. 2° da Lei n. 2.889/56,“^ 
que é considerado hediondo não por força do inciso V do parágrafo único do 
art. 1° da Lei n. 8.072/90, mas sim por força do inciso I do mesmo dispositivo 
legal, que considera hediondo não apenas o crime de genocídio propriamente 
dito, previsto no art. 1° da Lei n. 2.889/56, mas também os delitos de associação 
para fins de genocídio e incitação à prática do referido delito, os quais estão 
previstos, respectivamente, nos arts. 2° e 3"®°^ da Lei n. 2.889/56. 

6. ALTERAÇÕES DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. 

[25J3J A Lei n® 8.429, de 2 de Junho de 1992, passa a vigorar com 
as seguintes alterações: 

"Art. 17... 

§1“As ações de que trata este artigo admitem a celebração de acordo 
de não persecução cível, nos termos desta Lei. 


§10-A. Havendo a possibilidade de solução consensual, poderão as 
partes requerer ao Juiz a interrupção do prazo para a contestação, 
por prazo não superior a 90 (noventa) dias. 

.../' (NR) 


502. Lei n. 2.889/56; "Art. 2®. Associarem-se mais de três pessoas para prática dos crimes mencionados no 
artigo anterior; Pena; Metade da pena cominada aos crimes ali previstos". 

503. Lei n. 2.889/56; "Art. 3“. Incitar, direta e publicamente alguém a cometer qualquer dos crimes de que 
trata o art. 1°: Pena; Metade das penas ali cominadas". 
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"Art. 17-A. (VETADO): 

I - (VETADO); 

II - (VETADO); 

’ III - (VETADO), 

t, §1“ (VETADO). 

h §2° (VETADO). 

§3« (VETADO), 
í §4° (VETADO), 

í §5» (VETADO)." 

fc- 

\y 

1 6.1. Acordo de não persecução cível. * 

i' Lei de Improbidade Administrativa Lei de Improbidade Administrativa 

Antes da Lei n. 13.964/19 Depois da Lei n. 13.964/19 

fí, ( 

Art. 17. A ação principal, que terá o rito Art. 17. A ação principal, que terá o rito 

f ordinário, será proposta pelo Ministério ordinário, será proposta pelo Ministério ( 

l' Público ou pela pessoa jurídica interessada, Público ou pela pessoa jurídica interessada, 

t dentro de 30 (trinta) dias da efetivação da dentro de 30 (trinta) dias da efetivação da 

medida cautelar. medida cautelar. 

2 §1® É vedada a transação, acordo ou con- §1" As ações de que trata este artigo ^ 

I ciliação nas ações de que trata o caput. admitem a celebração de acordo de não ( 

'2 (j persecução cível, nos termos da Lei. (Re- 

,7 dação dada pela Lei n. 13.964, de 2019) [ 

I 

I §10-A. Havendo a possibilidade de solu¬ 
ção consensual, poderão as partes reque- ( 

rer ao Juiz a interrupção do prazo para 
a contestação, por prazo não superior a < 

90 (noventa) dias. (Incluído pela Lei n. 

13.964, de 2019) 

(...) ( 

Art. 17-A. (VETADO): (Incluído pela Lei n. 

13.964, de 2019) ' 

I - (VETADO) 

II - (VETADO) 

III - (VETADO) 

§1° (VETADO) 

§2» (VETADO) 

§3» (VETADO) 

§4° (VETADO) 

§5“ (VETADO) 
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Em sua redação original, leia-se, até a entrada em vigor do Pacote 
Anticrime, o art. 17, §1°, da Lei n. 8.429/92, determinava que era vedada a 
transação, acordo ou conciliação nas ações de improbidade administrativa. O 
dispositivo sempre foi alvo de controvérsias, havendo, à época, duas correntes 
acerca do assunto: 

a) Impossibilidade de autocomposição na dimensão punitiva da Lei de 
Improbidade Administrativa: de um lado, parte da doutrina sustentava que 
a redação original do art. 17, §1°, da Lei n. 8.429/92, não admitia nenhuma 
espécie de acordo no tocante à aplicação das sanções político-administrativas 
previstas em seu art. 12, quais sejam, perda da função publica, suspensão dos 
direitos políticos, multa civil e proibição de contratar com o Poder Público 
ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, ainda que por in¬ 
termédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário. Justificava-se esse 
entendimento não apenas com base na ideia de que os bens jurídicos tutelados 
pela Lei n. 8.429/92 - patrimônio público e moralidade pública - são indis¬ 
poníveis, mas também com base no argumento de que apenas ao magistrado 
seria conferida a possibilidade de aplicação das sanções ali previstas {nulla 
poena sine iudicio); 

b) Possibilidade de autocomposição na dimensão punitiva da Lei de Im¬ 
probidade Administrativa: mesmo antes da entrada em vigor da Lei n. 13.964/19, 
boa parte da doutrina já advogava a tese de que a Lei de Improbidade Adminis¬ 
trativa não era incompatível com a celebração de acordos, notadamente para fins 
de ressarcimento do dano e perda da vantagem ilícita, quando a avença poderia 
se revelar em importante e eficaz instrumento de adimplemento da dívida. Esse 
acordo, aliás, por não eximir o agente ímprobo da obrigação de ressarcimento 
integral do dano causado pelas condutas ilícitas, viria ao encontro daquele que é 
o núcleo irrenunciável de tutela do interesse público na matéria - Lei n. 8.429/92, 
art. 5° -, respeitando-se, pois, o interesse público. Não haveria, in casu, nenhuma 
disposição do patrimônio público, nem tampouco da moralidade administrativa. 
Pelo contrário. Como observa Landolfo Andrade, o que se está fazendo é 
afirmar o direito à probidade administrativa no caso concreto e assegurar sua 
efetividade, provavelmente de um modo mais célere e implementável do que 
se alcançaria se se aguardasse todo o longo moroso transcurso da ação civil de 
improbidade necessária à sua aplicação”.®®'* Essa segunda corrente ganhou sen¬ 
sível reforço com a entrada em vigor da Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupção 
Empresarial), dado que esta passou a prever a possibilidade de celebração de 
acordo de leniência com pessoas jurídicas relativamente aos mesmos bens jurí¬ 
dicos tutelados pela Lei de Improbidade Administrativa - patrimônio público e 
moralidade administrativa isso sem contar o fato de que boa parte dos atos 
lesivos previstos na Lei n. 12.846/2013 também podem configurar atos de impro- 

504. ANDRADE, Landolfo; ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber. Interesses difusos e coletivos. Vol. 1. São Paulo: 

Método, 2020. 
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bidade administrativa. É dizer, se a pessoa jurídica podia celebrar um acordo de 
leniência no âmbito da Lei Anticorrupção Empresarial, por que não se admitir 
que seus dirigentes, que concorreram para o ato, negociassem consensualmente 
a aplicação das sanções previstas na Lei de Improbidade Administrativa? Onde 
impera a mesma razão, há de imperar o mesmo direito, sob pena de odiosa 
violação ao princípio da isonomia. 

É dentro desse contexto que surge a Lei n. 13.964/19. A despeito de ter 
ficado conhecida como “Pacote Anticrime”, o referido diploma normativo pro¬ 
duziu importante mudança na Lei de Improbidade Administrativa, não apenas 
ao suprimir a vedação à autocomposição, mas também por admitir o que a 
doutrina tem denominado de acordo de não persecução cível. Com efeito, por 
força da nova redação conferida ao art. 17, §1°, da Lei n. 8.429/92, “as ações 
de que trata este artigo admitem a celebração de acordo de não persecução 
cível, nos termos da lei”. Como se pode notar, partindo da premissa de que 
as sanções penais e as sanções da Lei de Improbidade Administrativa fazem 
parte daquilo que a doutrina costuma chamar de direito sancionador, a Lei 
n. 13.964/19 optou por padronizar a terminologia utilizada nessas distintas 
instâncias de responsabilização para se referir à celebração de um negócio 
jurídico objetivando a resolução de seus respectivos conflitos, viabilizando, 
assim, a imediata aplicação de sanções aos agentes infratores. 

Sem embargo de o art. 17, §1°, da Lei n. 8.429/92, com redação dada pela 
Lei n. 13.964/19, dispor que as ações de improbidade administrativa admitem 
a celebração de acordo de não persecução cível, nos termos desta Lei, é inte¬ 
ressante notar que a regulamentação dessa avença, inserida no Projeto de Lei 
no art. 17-A, acabou sendo integralmente vetada. Na visão do Presidente da 
República, ao determinar que caberia ao Ministério Público a sua celebração, 
a propositura legislativa entraria em rota de colisão com o interesse público, 
gerando, ademais, insegurança jurídica ao ser incongruente com o art. 17 
da própria Lei n. 8.429/92, o qual dispõe que a ação judicial pela prática de 
ato de improbidade pode ser proposta pelo Parquet e/ou pela pessoa jurídica 
interessada, leia-se, aqui, pessoa jurídica de direito público vítima do agente 
ímprobo. Excluir o ente púbhco lesado da possibilidade de celebração do 
acordo representaria evidente retrocesso da matéria, haja vista se tratar de real 
interessado na finalização da demanda e no ressarcimento integral do dano. 

Para a doutrina,®®® o acordo de não persecução cível somente poderá 
ser celebrado quando estiverem presentes, cumulativamente, os seguintes 

505. ANDRADE, Landolfo; ANDRADE, Adriano; MAS50N, Cleber, Interesses difusos e coletivos. Vol. 1. São Paulo: 
Método, 2020. Para o autor, não se pode alegar "que a perda da função pública e a suspensão dos direitos 
políticos são incompatíveis com o instituto em exame, sob o argumento de que tais sanções só podem 
produzir efeitos depois do trânsito em julgado de uma sentença condenatória prolatada numa ação de 
improbidade administrativa (art. 20, caput, da LIA). Ora, a incidência de tal regra pressupõe a necessária 
resistência à pretensão punitiva por parte do agente ímprobo. Se ele concorda com a aplicação da sanção 
num acordo de não persecução cível previsto na própria LIA, afasta-se a incidência do art. 20". 
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requisitos: a) confissão da prática do ato de improbidade administrativa; b) 
compromisso de reparação integral do dano eventualmente sofrido pelo erário; 
c) compromisso de transferência não onerosa, em favor da entidade lesada, 
da propriedade, dos bens, direitos e/ou valores que representem vantagem ou 
proveito direto ou indiretamente obtido da infração, quando for o caso; e d) 
aplicação de uma ou alguma das sanções previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/92. 

No tocante à legitimidade para a celebração do acordo, levando-se em 
consideração o veto ao art. 17-A, caput, do Projeto Anticrime então aprovado 
pelo Congresso Nacional (PL n. 6.341, de 2019/ PL n. 10.372/18 na Câmara 
dos Deputados),o ideal é concluir que todos os legitimados à propositura 
da ação de improbidade administrativa estão autorizados a buscar uma solução 
negociada para a controvérsia, é dizer, tanto o Ministério Público quanto as 
pessoas jurídicas interessadas, nos termos do art. 17, caput, da Lei n. 8.429/92. 

Por fim, admite-se a celebração do acordo de não persecução cível não 
apenas na fase extrajudicial, leia-se, antes do ajuizamento da ação civil de im¬ 
probidade administrativa, como também na fase judicial. Nesse ponto, aliás, o 
regramento introduzido pelo Pacote Anticrime na Lei de Improbidade Adminis¬ 
trativa diferencia-se daquele inserido pelo mesmo diploma normativo no Código 
de Processo Penal. Explica-se: no art. 28-A, caput e parágrafos do CPP, não há 
nenhuma menção à possibilidade de celebração do acordo de não persecução 
penal se acaso o processo criminal já estiver em andamento. Em sentido diver¬ 
so, o art. 17, §10-A, da Lei n. 8.429/92, incluído pela Lei n. 13.964/19, prevê 
expressamente o seguinte: "Havendo a possibilidade de solução consensual, 
poderão as partes requerer ao juiz a interrupção do prazo para a contestação, 
por prazo não superior a 90 (noventa) dias”. Como se pode notar, no âmbito 
da Lei de Improbidade Administrativa, o acordo de não persecução cível pode 
ser celebrado inclusive com o processo judicial em curso, hipótese em que sua 
eficácia ficará condicionada à homologação judicial, tal qual previsto no art. 
515, inciso II, do CPC. Nesse caso, como o Projeto Anticrime não delimitou um 
limite para a celebração da avença, conclui-se que a medida pode ser levada a 
efeito a qualquer tempo, nos termos do art. 139, inciso V, do CPC, desde que 
antes do trânsito em julgado de eventual sentença condenatória.^®^ 

=|> 7. ALTERAÇÕES DA LEI DAS INTERCEPTAÇÕES TELEFÔNICAS. 

A Lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996, passa a vigorar 
acrescida dos seguintes arts. S^-A e 10-A: 


506. Até o fechamento desta edição, o veto não havia sido apreciado pelo Congresso Nacional. 

507. Nesse sentido; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos. Vol. 1. São Paulo: Método, 2020. 
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"Art. 8°-A. Para investigação ou instrução criminal, poderá ser 
autorizada pelo juiz, a requerimento da autoridade policial ou do 
Ministério Público, a captação ambiental de sinais eletromagnéticos, 
ópticos ou acústicos, quando: 

I - a prova não puder ser feita por outros meios disponíveis e 
igualmente eficazes; e 

II - houver elementos probatórios razoáveis de autoria e participação 
em infrações criminais cujas penas máximas sejam superiores a 4 
(quatro) anos ou em infrações penais conexas. 

§1® O requerimento deverá descrever circunstanciadamente o local 
e a forma de instalação do dispositivo de captação ambiental. 

§2° (VETADO). 

§3® A captação ambiental não poderá exceder o prazo de 15 
(quinze) dias, renovável por decisão judicial por iguais períodos, 
se comprovada a indispensabilidade do meio de prova e quando 
presente atividade criminal permanente, habitual ou continuada. 

§4® (VETADO). 

§5® Aplicam-se subsidiariamente à captação ambiental as regras 
previstas na legislação específica para a interceptação telefônica 
e telemática." 

"Art. 10-A. Realizar captação ambiental de sinais eletromagnéticos, 
ópticos ou acústicos para investigação ou instrução criminal sem 
autorização judicial, quando esta for exigida: 

Pena - reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. 

§1 ® Não há crime se a captação é realizada por um dos interlocutores. 

§2® A pena será aplicada em dobro ao funcionário público que 
descumprir determinação de sigilo das investigações que envolvam 
a captação ambiental ou revelar o conteúdo das gravações enquanto 
mantido o sigilo judicial." 

Captação ambiental de sinais eletromagnéticos, ópticos ou acús¬ 
ticos. 


Lei n. 9.296/96 
Antes da Lei n. 13.964/19 

► Sem correspondente. 


Lei n. 9.296/96 
Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 8°-A. Para investigação ou instrução 
criminal, poderá ser autorizada pelo juiz, 
a requerimento da autoridade policial 
ou do Ministério Público, a captação 
ambiental de sinais eletromagnéticos, 
ópticos ou acústicos, quando: 

I - a prova não puder ser feita por outros 
meios disponíveis e igualmente eficazes; e 
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^ n! '"^Lei n. 9.296/96 ' ■ éM 

. . ''TE*'- 

Antes da Lei n. 13.964/19 /: Depois da Lei n. 13.964/19 í^'>í 

---í^ ■ ■■ . -^ , ‘.-‘Si. 

II - houver elementos probatórios ra¬ 
zoáveis de autoria e participação em 
infrações criminais cujas penas máximas 
sejam superiores a 4 (quatro) anos ou em 
infrações penais conexas. 

§ 1** O requerimento deverá descrever 
circunstanciadamente o local e a forma 
de instalação do dispositivo de captação 
ambiental. 

§ 2° (VETADO). 

§ 3° A captação ambiental não poderá 
exceder o prazo de 15 (quinze) dias, 
renovável por decisão judicial por iguais 
períodos, se comprovada a indispen- 
sabilidade do meio de prova e quando 
presente atividade criminal permanente, 
habitual ou continuada. 

§ 4» (VETADO). 

§ 5° Aplicam-se subsidiariamente à cap¬ 
tação ambiental as regras previstas na 
legislação específica para a interceptação 
telefônica e telemática." 


7.1.1. Noções introdutórias. 

O avanço da tecnologia em várias áreas do conhecimento humano vem 
reconfigurando, nos últimos anos, a maneira pela qual uma infração penal 
pode ser elucidada. Quer nas vias públicas, onde há câmeras de vigilância 
espalhadas em todos os cantos, quer em locais fechados e regidos por relações 
privadas, em que gravações são feitas pelos próprios interlocutores, que sempre 
têm às mãos um aparelho celular, não há como negar que as relações sociais 
- e, logicamente, muitas infrações penais - estão sujeitas a um crescente e 
constante monitoramento. Isso tem proporcionado, numa escala nunca vista 
antes, a captação de sons e imagens que são muito úteis à persecução penal, 
não apenas pelo baixo custo necessário para a sua produção, mas também pela 
credibilidade e veracidade capaz de auxiliar na formação do convencimento 
do julgador. 

É dentro desse contexto, pois, que deve ser compreendida a sistemati¬ 
zação da escuta ambiental de sinais eletromagnéticos, ópticos ou acústicos, 
introduzida pelo Pacote Anticrime no art. S^-A da Lei n. 9.296/96. 

Até 0 advento da Lei n. 13.964/19, a captação ambiental constava da Lei 
das Organizações Criminosas (Lei n. 12.850/13, art. 3°, II) como um dos meios 
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de obtenção de prova passíveis de utilização para a persecução penal de tais 
delitos. Porém, pelo menos até então, não havia nenhum diploma normativo 
que dispusesse, expressamente, acerca de seus requisitos. Cuidava-se, pois, de 
um meio de obtenção de prova nominado, porquanto previsto em lei, porém 
atípico, já que a Lei n. 12.850/13 nada dispunha acerca do procedimento a ser 
adotado para a sua execução, daí por que se aplicava, por analogia, o proce¬ 
dimento descrito na Lei n° 9.296/96 acerca da interceptação telefônica (meio 
de obtenção de prova típico).^”* Com a entrada em vigor da Lei n. 13.964 no 
dia 23 de janeiro de 2020, o legislador, enfim, promove a sistematização desse 
importante meio de obtenção de prova, já consolidado pela jurisprudência e 
rotineiramente utilizado no Brasil. 

7.1.2. Captação ambiental. 

Inicialmente, é de todo relevante distinguir a comunicação ambiental 
da telefônica: 

a) Comunicação ambiental: é aquela realizada diretamente no meio 
ambiente, sem transmissão e recepção por meios físicos, artificiais, como fios 
elétricos, cabos óticos etc. Enfim, trata-se de conversa mantida entre duas 
ou mais pessoas sem a utilização do telefone, em qualquer recinto, privado 
ou público. Como essa espécie de comunicação não envolve a utilização de 
telefone, isso acarreta o deslocamento da análise desse instituto para regime 
jurídico constitucional diverso daquele aplicável às interceptações telefônicas, 
que são regidos, como se sabe, pelo art. 5°, XII, da CE^'’’ É nesse sentido, 
entre OLitros, a lição de Srixberger e Souza,para quem “à escuta ambiental 
seria aplicável o regime geral constitucional decorrente do art. 5°, X,^^‘ da CF, 
que dispõe sobre o direito fundamental à intimidade, norma matricial que 
deve orientar a análise da licitude ou ilicitude das interceptações ambientais 
(sons e imagens)”; 

b) Comunicação telefônica: abrange não apenas a conversa por telefone, 
mas também a transmissão, emissão ou recepção de símbolos, caracteres, sinais, 
escritos, imagens, sons ou informações de qrialquer natureza, por meio de te¬ 


sos. Nesse contexto: SILVA, Eduardo Araújo da. Crime organizado: procedimento probatório. Sâo Paulo: Atlas, 
2003, p. 105; DEZEM, Guilherme Madeira. Da prova penal: tipo processual, provas típicas e atípicas. Campinas/ 
SP: Millennium Editora, 2008, p. 299-308; BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentários 
á Lei de Organização Criminosa: Lei n® 12.850/2013. Sâo Paulo: Saraiva, 2014. p. 101. 

509. Constituição Federal: "Art. 5°. (...) XII - É inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações 
telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas 
hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual 
penal". 

510. Projeto de Lei Anticrime. Coordenadores: Antônio Henrique Graciano Suxberger, Renee do Ó Souza, Rogério 
Sanches. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. p. 93. 

511. Constituição Federal: "Art. 5°. (...) X- São invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das 
pessoas, assegurado o direito à indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação". 
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lefonia. estática ou móvel (celular). Por conseguinte, é possível a interceptação 
de qualquer comunicação via telefone, conjugada ou não com a informatica, 
o que compreende aquelas realizadas direta (fax, modens) e indiretamente 
(internet, e-mail, correios eletrônicos). Daí dispor o caput do art. 1° da Lei n® 
9.296/96 ser possível a interceptação de comunicações telefônicas de qualquer 
natureza, acrescentando o parágrafo único do mesmo artigo que o disposto 
nesta Lei aplica-se à interceptação do fluxo de comunicações em sistemas de 
informática e telemática. 

O art. 8°-A da Lei n. 9.296/96, incluído pela Lei n. 13.964/19, autoriza, 
expressamente, a captação ambiental de sinais eletromagnéticos, opticos ou 
acústicos. A expressão captar deve ser compreendida como o ato de tomar 
conhecimento do conteúdo de comunicação alheia. É da essência da captação 
a participação de um terceiro, que passa a ter ciência do conteúdo de uma 
comunicação entre duas ou mais pessoas, geralmente sem o conhecimento dos 
interlocutores. Essa captação pode ser feita por meio de escutas, microfones, 
câmeras ocultas, monitoramento à distância, por satélite, antenas direcionais 
e outras tantas tecnologias hoje existentes para esse fim. 

Não se deve confundir interceptação com escuta, nem tampouco com 
gravação ambiental. A interceptação ocorre sem o conhecimento dos interlo¬ 
cutores, ou seja, nenhum deles tem consciência de que o conteúdo da comu¬ 
nicação está sendo captado por um terceiro; na escuta, um dos interlocutores 
tem conhecimento da ingerência de um terceiro na comunicação; a gravação e 
a captação feita diretamente por um dos comunicadores, sem a interveniência 
de um terceiro. Possamos, então, firmar alguns conceitos; 

1. Interceptação ambiental em sentido estrito; é a captação sub-reptícia 
de uma comunicação no próprio ambiente em que ocorre, local publico ou 
privado, feita por um terceiro sem o conhecimento de nenhum dos comu¬ 
nicadores, com o emprego de meios técnicos, utilizados em operaçao oculta 
e simultânea à comunicação. A título de exemplo, suponha-se que, no curso 
de investigação relativa ao crime de tráfico de drogas, a autoridade policia 
realize a filmagem de indivíduos comercializando drogas em uma determi¬ 
nada praça, sem que os traficantes tenham ciência de que esse registro esta 

sendo efetuado;^'^ 

2. Escuta ambiental: é a captação de uma comunicação feita por terceiro 
em local público ou privado com o consentimento de um dos comunicadores 
e desconhecimento do outro. Na escuta, um dos comunicadores tem ciencia 
da intromissão alheia na comunicação. Por exemplo, imagme-se a hipótese e 

512 Em sentido po7co distinto, Arantes Filho (op. cit. p. 324) aponta que a interceptação de comunicações 
ele pessoas presentes é o género, do qual decorrem duas espécies: a interceptação dom.c^.a e 
interceptação ambiental. O local em que é executada a interceptação de comunicação "otre pessoas 
presentes diferencia as duas espécies: em domicilio, a interceptação é domiciliar; em espaço físico que 
não seja caracterizado domicílio, a interceptação é ambiental. 
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cidadão vítima de concussão que, com o auxílio da autoridade policial, efetue 
o registro audiovisual do exato momento em que funcionário público exige 
vantagem indevida para si em razão de sua função; 

3. Gravação ambiental: é a captação da comunicação ambiental no am¬ 
biente em que ocorre feita por um dos comunicadores sem o conhecimento 
do outro, daí por que é conhecida como gravação clandestina (ex. gravador, 
câmeras ocultas etc.). 

Apesar de o art. 8°-A da Lei n. 9.296/96 fazer referência ao termo cap¬ 
tação, houve certa redundância por parte do legislador, porquanto a captação 
dos sinais eletromagnéticos, ópticos (v.g., filmagens e fotografias) ou acústicos 
(gravação ambiental de uma conversa entre pessoas presentes), funciona, na 
verdade, como elemento integrante do conceito de interceptação ambiental, 
também conhecida como vigilância eletrônica. Portanto, nos mesmos moldes 
do art. 1° da Lei n“ 9.296/96, que abrange tanto a interceptação telefônica em 
sentido estrito quanto a escuta telefônica, parece-nos que o art. 8“-A da Lei n. 
9.296/96 faz uso da expressão “captação ambiental” em sentido amplo, englo¬ 
bando a interceptação ambiental em sentido estrito e a escuta ambiental. Isso 
porque ambas consistem em processos de captação da comunicação alheia.^*^ 

Por outro lado, não está abrangida pelo regime jurídico do art. 8°-A da 
Lei n. 9.296/96 a gravação ambiental, espécie de captação feita diretamente 
por um dos comunicadores, sem a interveniência de um terceiro, cuja licitude 
deve ser analisada casuisticamente.^*'* Prova disso, aliás, é o fato de o art. 10-A, 
§1°, da Lei n. 9.296/96, também incluído pelo Pacote Anticrime, ao tratar do 
crime de captação ambiental sem autorização judicial, dispor expressamente 
que não haverá tal crime se a captação for realizada por um dos interlocuto¬ 
res. Sem embargo, por cautela, nada impede que o juiz autorize a gravação 
ambiental, se houver requerimento nesse sentido.^‘^ 


513. Para Eduardo Araújo da Silva {Organizações criminosas: aspectos penais e processuais da Lei n. 12.850/13. São 
Paulo: Atlas, 2014, p. 109), a captação ambiental, também chamada de vigilância eletrônica, permite que 
"os agentes de polícia ou eventualmente do Ministério Público (...) instalem aparelhos de gravação de som 
e de Imagem em ambientes fechados (residências, locais de trabalho, estabelecimentos prisionais, etc.), 
com a finalidade de não apenas gravar os diálogos travados entre os investigados (sinais acústicos), mas 
também de filmar as condutas por eles desenvolvidas (sinais óticos). Ainda poderão os policiais registrar 
sinais emitidos através de aparelhos de comunicação, como rádios transmissores (sinais eletromagnéticos), 
que tecnicamente não se enquadram no conceito de comunicação telefônica, informática ou telemática". 

514. Segundo Vinícius Marçal e Cleber Masson (Crime organizado. 2‘ ed. São Paulo: MÉTODO, 2016. p. 211-212), 
a gravação clandestina (ambiental ou telefônica), feita sem a ciência do outro interlocutor, é licita, pelo 
menos em regra, "ainda que despida de autorização judicial, se realizada como (a) meio de defesa; (b) 
em razão de investida criminosa; (c) se não há reserva da conversação (obrigação de guardar segredo); 
ou, ainda, (d) quando não restar caracterizado violação de sigilo, não havendo de se cogitar uma suposta 
(e inexistente) violação do direito à privacidade nesses casos". 

515. Por ocasião do julgamento do HC 84.203/RS (Rei. Min. Celso de Mello, j. 19/10/2004), a 2* Turma do STF 
reconheceu a licitude de gravação ambiental realizada por meio de câmera instalada em garagem pelo 
proprietário da casa, com a finalidade de identificar o autor dos danos a seu automóvel, independentemente 
de prévia autorização Judicial. Não se trata de precedente isolado. A título de exemplo, confira-se: a) 
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Há diversas formas de captação do conteúdo da comunicação entre 
pessoas presentes; ingresso e permanência no local de pessoas que, portando 
instrumentos apropriados para a captação da comunicação, escondem a própria 
presença dos interlocutores; participação direta em conversa por operadores 
que portam consigo instrumentos apropriados para a captação da comunicação, 
oportunamente escondidos; ocultação no ambiente de dispositivos microscó¬ 
picos ligados a aparelhos de captação e registros externos, instalados próximo 
ao local onde a interceptação for realizada. Esses equipamentos e aparelhos 
destinados à captação e armazenamento de sinais eletromagnéticos, ópticos e 
acústicos são chamados de meios eletrônicos de produção de provas. 

Quanto à natureza jurídica da captação ambiental em sentido estrito, 
deve se entender que as comunicações ambientais, de per si, são fontes de 
prova, pois é delas que se extrai a comprovação de uma infração penal ou do 
envolvimento de um agente com um crime. A interceptação ambiental, por 
sua vez, funciona como técnica especial de investigação, mais especificamente 
como medida cautelar processual, de natureza coativa real, consubstanciada em 
uma apreensão imprópria, no sentido de por ela se apreenderem os elemen¬ 
tos óticos e acústicos que formam a comunicação ambiental. De seu turno, 
a gravação da interceptação das comunicações ambientais é o resultado da 
operação técnica e, portanto, a materialização da fonte de prova. Por fim, a 
transcrição das gravações funciona como o meio de prova, que será juntado 
aos autos para que possa ser valorado pelo magistrado.®’* 

Como se percebe, o objetivo precípuo da interceptação ambiental é a 
obtenção de uma prova, que se materializa num documento (auto circuns¬ 
tanciado, transcrição) ou num depoimento (prova testemunhal). É um desses 
meios probatórios que irá fixar os fatos no processo, de tal modo a legitimar a 
decisão judicial, seja frente às partes, seja frente à universalidade das pessoas.®’^ 

7.1.3. (l)Hcitude da captação ambiental e (des)necessidade de prévia 
autorização judicial. 

Foi dito acima que a interceptação ambiental é a captação de uma co¬ 
municação no próprio recinto em que ocorre, privado ou público, efetuada 


llcitude de gravação de conversa telefônica feita por um dos interlocutores quando há investida criminosa 
do outro (STF, Pleno, HC 75.338/RJ, Rei. Min. Nelson Jobim, J. 11/03/1998, DJ 25/09/1998); b) licitude de 
gravação de conversa telefônica realizada por um dos interlocutores, sem conhecimento do outro, se não 
há causa legal especifica de sigilo nem de reserva da conversação, sobretudo quando se predestine a fazer 
prova, em juízo ou inquérito, a favor de quem a gravou (STF, 2* Turma, RE 402.717/PR, Rei. Min. Cezar 
Peluso, J. 02/12/2008, DJe 30 12/02/2009); c) licitude de gravação de conversa entre dois interlocutores, 
feita por um deles sem o conhecimento do outro, com a finalidade de documentá-la, futuramente, em 
caso de negativa, notadamente quando constituir exercício de defesa (STF, 2* Turma, Al 503.617 AgR/ 
PR, Rei. Min. Carlos Velloso, j. 01/02/2005, DJ 04/03/2005). 

516. Nessa linha, referindo-se, todavia, às comunicações telefônicas: GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, 
Antônio Magalhães; FERNANDES, Antônio Scarance. As nulidades no processo penal. 11« ed. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 165. 

517. GOMES, Luiz Flávio. Legislação criminal especial. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 436, 


por um terceiro, sem conhecimento dos comunicadores. Por sua vez, a escuta 
ambiental consiste na captação de uma comunicação, no ambiente dela, feita 
por terceiro, com o consentimento de um dos comunicadores. Em ambas as 
situações, não se trata de uma conversa telefônica. Cuida-se de uma conversa 
não telefônica, ocorrida em um gabinete, residência, restaurante, estabeleci¬ 
mento comercial, etc. 

Em face da proteção constitucional ao direito à intimidade e à vida pri¬ 
vada (CF, art. 5°, X), discute-se na doutrina acerca da (i)licitude desses meios 
de obtenção de prova. Quanto à violação à intimidade, a discussão em torno 
da (i)licitude de uma interceptação ambiental diz respeito não à proteção ao 
segredo, que é o direito de que terceiros não tenham acesso à privacidade in¬ 
dividual, mas sim ao direito de reserva, que é o direito de não ver divulgadas 
notícias concernentes à vida privada. Na verdade, a interceptação ambiental 
deve ser inserida em três diferentes cenários:®'® 

a) captação de conversa alheia mantida em lugar público: trata-se de 
prova lícita, mesmo que produzida sem prévia autorização judicial, pois, se 
r os interlocutores desejassem privacidade e certeza de que não seriam impor- 

‘ tunados ou ouvidos, deveriam recolher-se a lugar privado. Suponha-se, por 

í exemplo, que um crime cometido em via pública seja gravado sem prévia 
autorização judicial (v.g., câmera de vigilância instalada em um prédio). Ora, 
nessa hipótese, não há falar em direito ao segredo. Afinal de contas, quem 
comete um crime em via pública não tem qualquer expectativa de proteção 
à intimidade. Também não há falar em direito à reserva, na medida em que, 
pelo menos em regra, qualquer pessoa pode relatar o que ocorre em local 
aberto ao público. Logo, essa interceptação ambiental há de ser considerada 
prova lícita, já que não viola a intimidade nem tampouco a vida privada.®”* Se 
o conteúdo da conversa entre os interlocutores não for reservado, nem proibida 
' a captação por meio de gravador, tal prova deve ser considerada lícita. Ora, 
f supondo-se que tal conversa ocorra em local público, sendo presenciada por 
terceiro, como este pode relatá-la validamente em juízo como testemunho, por 
f que não emprestar a mesma validade à captação da comunicação? Todavia, 
se o colóquio for reservado - suponha-se que alguém escute uma conversa 
I reservada encostando o ouvido a uma porta, ou registre a conversa servindo- 
' -se de um gravador oculto -, sua interceptação ou escuta configurará prova 


518. Nesse contexto: NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. Vol. 1. 6» ed. 
São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 368. 

519. No sentido de que é lícita a prova consistente em gravação de conversa realizada por um dos interlocutores, 
sem conhecimento do outro, se não há causa legal específica de sigilo nem de reserva de conversação. 
Afinal, a gravação ambiental meramente clandestina realizada por um dos interlocutores não se confunde 
com a interceptação objeto de cláusula constitucional de reserva de jurisdição: STF, 2* Turma, Al 560.223 
AgR/SP, Rei. Min. Joaquim Barbosa, 12/04/2011. Considerando válida gravação ambiental de diálogo 
ocorrido em local público: STF, 1" Turma, HC 74.356/SP, Rei. Min. Octávio Gallotti, j. 10/12/1996, DJ 
25/04/1997. 
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ilícita, por ofensa ao direito à intimidade (CF, art. 5°, X), salvo se, por força 
do princípio da proporcionalidade, possa ser considerada lícita; 

b) captação de conversa mantida em lugar público, porém em caráter 
sigiloso, expressamente admitido pelos interlocutores; constitui invasão de 
privacidade, pois o interceptador não pode imiscuir-se em segredo de terceiros 
sem permissão legal. Por não afrontarem o art. 5°, X, da Constituição Federal, 
interceptações ambientais lato sensu devem ser consideradas válidas, salvo 
quando realizadas em ambiente no qual haja expectativa de privacidade, ou 
quando praticadas com violação de confiança decorrente de relações inter¬ 
pessoais ou profissionais. Acerca do assunto, ganhou notoriedade no Brasil 
uma gravação feita pelo programa “Fantástico” de conversa entabulada entre a 
investigada S.L.V.R. e seu advogado. Apesar de a acusada ter concordado em 
conceder a entrevista ao programa semanal em um lugar aberto ao público, 
a conversa que haveria de ser reservada entre ela e seu advogado foi captada 
clandestinamente pela Rede Globo, daí por que o STJ considerou tratar-se de 
prova obtida por meios ilícitos, in verbis: “(...) Conversa pessoal e reservada 
entre advogado e cliente tem toda a proteção da lei, porquanto, entre outras 
reconhecidas garantias do advogado, está a inviolabilidade de suas comunica¬ 
ções. Como estão proibidas de depor as pessoas que, em razão de profissão, 
devem guardar segredo, é inviolável a comunicação entre advogado e cliente. 
Se há antinomia entre valor da liberdade e valor da segurança, a antinomia 
é solucionada a favor da liberdade. É, portanto, ilícita a prova oriunda de 
conversa entre o advogado e o seu cliente. O processo não admite as provas 
obtidas por meios ilícitos. Na hipótese, conquanto tenha a paciente concordado 
em conceder a entrevista ao programa de televisão, a conversa que haveria de 
ser reservada entre ela e um de seus advogados foi captada clandestinamente. 
Por revelar manifesta infração ética 0 ato de gravação - em razão de ser a 
comunicação entre a pessoa e seu defensor resguardada pelo sigilo funcional 
-, não poderia a fita ser juntada aos autos da ação penal. Afinal, a ilicitude 
presente em parte daquele registro alcança todo 0 conteúdo da fita, ainda 
que se admita tratar-se de entrevista voluntariamente gravada - a fruta ruim 
arruina o cesto. A todos é assegurado, independentemente da natureza do 
crime, processo legítimo e legal, enfim, processo justo. [...] Habeas corpus 
deferido para que seja desentranhada dos autos a prova ilícita”;“° 

c) captação de conversa mantida em lugar privado: se produzida sem 
prévia autorização judicial, constitui invasão de privacidade, pois não está au¬ 
torizado o ingresso em casa alheia, cuja inviolabilidade é constitucionalmente 
assegurada (CF, art. XI), razão pela qual a coleta de dados resultante de 
conversação mantida dentro de domicílio alheio é prova ilícita. Se a intercep- 
tação ambiental em locais públicos é considerada válida pela doutrina e pela 
jurisprudência, o mesmo não se pode dizer em relação a uma interceptação 


ambiental efetuada no interior de domicílio. Nessa hipótese, além de violar o 
direito à intimidade (CF, art. 5°, X), seja no tocante ao direito ao segredo, seja 
em relação ao direito de reserva, também haverá evidente afronta à inviolabili¬ 
dade domiciliar prevista no art. 5°, inciso XI, da Constituição Federal. Todavia, 
preenchidos os requisitos do art. 8»-A da Lei n. 9.296/96, havendo prévia e 
fundamentada autorização judicial, toda e qualquer gravação e interceptação 
ambiental será considerada prova lícita. Se não houver prévia ordem escrita 
da autoridade jLidicial competente, a licitude da prova deve ser analisada à 
luz do princípio da proporcionalidade. Portanto, em face do disposto no art. 
8°-A Lei n. 9.296/96, incluído pela Lei n. 13.964/19, admite-se a filmagem 
(registro de sinais óticos) e a gravação (registro de sinais acústicos) no interior 
de residência ou local íntimo, seja pela captação (a chamada escuta ambiental, 
realizada entre presentes), seja pela interceptação ambiental (realizada por um 
terceiro). Assim, desde que haja prévia e circunstanciada autorização judicial, 
os registros obtidos não constituem prova ilícita por violação ao direito à 
intimidade ou à garantia constitucional da inviolabilidade do domicílio. 

Como o art. 8“-A, caput, da Lei n. 9.296/96, incluído pela Lei n. 13.964/19, 
faz referência à necessidade de autorização judicial prévia para a captação 
ambiental de sinais eletromagnéticos, ópticos ou acústicos, fica a impressão 
de que, doravante, toda e qualquer escuta ambiental realizada sem esse con¬ 
trole jurisdicional seria considerada prova ilícita. Só que este raciocínio se 
revela equivocado, porquanto, diversamente de uma interceptação (ou escuta) 
telefônica, que sempre pressupõe autorização judicial (CF, art. 5“, XII), não é 
toda interceptação (ou escuta) ambiental que se sujeita à cláusula de reserva 
, de jurisdição, eis que, nesse caso, o que está em jogo é o direito à intimidade 
(CF, art. 5°, X). Logo, ao contrário do que ocorre no inciso XII do art. 5“ da 
Constituição Federal, o inciso X não reclama necessariamente a expedição de 
ordem judicial como forma de viabilizar a devassa da privacidade por meio 
da captação ambiental. 

De fato, é firme a jurisprudência no sentido de que, pelo menos em 
! regra, não há necessidade de autorização judicial prévia para a interceptação 
ambiental realizada em local público (v.g, praça, parque, etc.), ou, ainda que 
particular, aberto ao público (v.g., cinemas, teatros, shoppings centers, estádios 
de futebol, bares, restaurantes, etc.),”^ pois, se os interlocutores desejassem 
privacidade e certeza que não seriam importunados ou ouvidos, deveriam ter 
se recolhido a um lugar privado. Basta pensar, a título de exemplo, nas diversas 
j. câmeras de vigilância espalhadas Brasil afora sem prévia autorização judicial 
! (vg., filmagem amadora que flagra a prática de crime em uma praça; câmera 

if, - 

521. Quanto a esses locais abertos ao público, ainda que particuiares, nos quais uma escuta ambiental pode 
ser realizada sem prévia autorização judicial, Suxberger e Souza (op. cit. p. 103) advertem que, a despeito 
de pertencerem a particuiares, são "de uso público", “pois não se destinam à utilização exclusiva de seus 
proprietários, mas ao público em geral". 


520. STJ, 6‘Turma, HC 59.967/SP, Rei. Min. Nilson Naves, ]. 29/06/2006, DJ 25/09/2006 p. 316. 
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que filma um furto no interior de um supermercado ou aquela que capta as 
imageUvS de um roubo numa agência bancária); as imagens por elas captadas 
são coiistanteniente usadas em investigações e processos criminais, sem que 
se possa objetar que se trata de prova ilícita, eis que aquele que comete um 
crime em via pública (ou em local privado aberto ao público) jamais poderá 
ter qualquer expectativa de proteção à intimidade. 

Agora, se a interceptação (ou escuta) ambiental disser respeito à conversa * 

mantida em local privado, com expectativa legítima de privacidade, revela-se j 

indispensável prévia autorização judicial, nos exatos termos do art. 8^-A da Lei I 

n. 9.296/96, não apenas de modo a resguardar a intimidade e a vida privada 
dos interlocutores (CF, art. 5", X), mas também porque, nesse caso, haverá 
necessidade do ingresso em casa alheia, cuja inviolabilidade é constitucional¬ 
mente assegurada (CF, art. 5°, XI), para fins de instalação dos equipamentos 
destinados à captação de sinais eletromagnéticos, ópticos ou acústicos (Lei 
n. 9.296/6, art. 8°-A, §1°, incluído pela Lei n. 13.964/19). Idêntico raciocínio ? 

é válido quando uma das partes pedir sigilo à outra durante conversa reali¬ 
zada em local público; nesse caso, ante a possibilidade de violação ao direito 
à intimidade (CF, art. 5“, X), também se faz necessária autorização judicial. 

Nesse ponto, aliás, muito melhor teria sido a aprovação do chamado 
“Projeto Moro” na redação apresentada ao Congresso Nacional. Isso porque, 
ao regulamentar a captação ambiental de sinais eletromagnéticos, ópticos ou 
acústicos, acrescentando o art. 21-A à Lei das Organizações Criminosas, o 
§6° do referido dispositivo, se acaso tivesse sido aprovado pelo Congresso 
Nacional, teria a seguinte redação; ‘A captação ambiental de sinais ópticos 
em locais abertos ao público não depende de prévia autorização judicial. Por 
mais desnecessária que fosse a inserção da ressalva em questão, porquanto i 

não se pode invocar proteção à privacidade quando o cidadão se encontra ^ 

em local público, parece evidente que a aprovação de norma semelhante a i 

esta certamente implicaria em maior segurança jurídica para todos os atores | 

envolvidos na persecução penal. I 

De todo modo, sem embargo da redação conferida ao art. 8°-A da Lei I 

n. 9.296/96 pela Lei n. 13.964/19, há de se concluir que a autorização judicial j 

prévia se revela necessária tão somente quando se tratar de interceptação | 

(ou escuta) ambiental realizada em lugar privado não aberto ao público ou | 

em local público, mas, neste caso, tão somente quando houver expectativa | 

de privacidade (v.g, conversa entre médico e cliente). Do contrário, ou seja, ^ 

se se concluir que toda e qualquer interceptação (ou escuta) ambiental esta- \ 

ria condicionada à autorização judicial prévia, ainda que realizada em local | 

público, chegaríamos à conclusão absurda^^^ de que, doravante, condutas j 

absolutamente neutras, insignificantes e irrelevantes, como, por exemplo, a 1 


522. o Direito deve ser interpretado de maneira inteligente, nâo de modo que a ordem legal envolva um 
absurdo, conclusões inconsistentes ou impossíveis. Como nos lembra Carlos Maximiliano (Hermenêutica 


colocação de uma câmera de vigilância na portaria de entrada de um prédio 
residencial, subsumir-se-ão ao tipo penal do art. 10-A da Lei n. 9.296/96, o 
que, à evidência, não parece ter sido o objetivo do legislador responsável pela 
elaboração do Projeto Anticrinie.^^ É nesse sentido, aliás, o teor do Enunciado 
n. 38 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos 
dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de 
Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM); “Não é exigida autorização judicial 
para captação ambiental de que trata o art. 8”-A da Lei n. 9.296/96 na hipótese 
de ser realizada em local público ou de acesso público”. 

7.1.4. Procedimento e requisitos para o captação ambiental. 

Consoante disposto no art. 8°-A, caput, da Lei n. 9.296/96, incluído pela 
Lei n. 13.964/19, para investigação ou instrução criminal, poderá ser autorizada 
pelo juiz, a requerimento da autoridade policial ou do Ministério Público, a 
captação ambiental de sinais eletromagnéticos, ópticos ou acústicos. Da breve 
leitura desse dispositivo já podemos extrair algumas importantes conclusões; 

a) finalidade da captação ambiental; quando a Constituição Federal cuida 
da interceptação telefônica no inciso XII do art. 5° da Constituição Federal, 
é expressa ao dispor que sua utilização estaria “para fins de investigação cri¬ 
minal ou instrução processual penal”. Daí os dizeres do art. 1", caput, da Lei 
n. 9.296/96. Ocorre que a captação ambiental, como exposto anteriormente, 
está sujeita ao inciso X do art. 5° da Carta Magna, que em nenhum momento 
dispõe c^ue eventual violação à intimidade e à ^àda privada das pessoas só 
possa ser determinada pelo Estado com idêntica finalidade. Sem embargo, 
ante o caráter invasivo da captação ambiental, o legislador da Lei n. 13.964/19 
optou por dar a ela idêntico tratamento àquele dispensado à interceptação 
telefônica, no sentido de permitir sua decretação tão somente para fins de 
investigação ou instrução criminal. Outrossim, se a utilização da captação 
ambiental está restrita à investigação ou instrução criminal, daí também se 
pode extrair a conclusão de que apenas o juiz criminal competente poderá 
decretá-la. De todo modo, conquanto juízos cíveis não possam, de maneira 
direta, determinar a realização de uma captação ambiental, isso não significa 


e aplicação do Direito. 20“ ed. Rio de Janeiro; Forense, 2011, p. 203), “prefira-se a inteligência dos textos 
que torne viável o seu objetivo, ao invés da que os reduza à inutilidade". 

523. Em sentido semelhante, Rodrigo Feiberg (op. cit, p. 128) assevera que "tanto a interceptação quanto 
a escuta ambiental realizada sem os requisitos legais somente poderão ser consideradas condutas 
infracionais quando transgredirem frontalmente o direito à intimidade dos comunicadores, o caráter 
reservado da comunicação. Será preciso avaliar, portanto, as circunstâncias e conteúdo da conversa entre 
05 interlocutores e eventual afetação à vida privada dos mesmos, sob pena de criminalização extensiva 
de condutas possivelmente inofensivas, como o registro audiovisual de um cidadão em via pública. 
Diferentemente da captação ambiental de uma conversa dentro de uma residência, por exemplo, em 
que 0 caráter privado é inerente, de modo que se realizada sem as formalidades legais configurará a 
conduta criminosa". 
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dizer que não possam ter acesso a tais imagens e áudios, seja a título de prova 
emprestada, seja pelo fato de a autorização judicial prévia a que se refere o 
art. 8°-A, caput, da Lei n. 9.296/96 compreender apenas a captação em si, o 
que significa, a contrario sensu, que não há vedação para a utilização de tal 
prova se acaso materializada por outros meios legítimos;^“^ 

b) impossibilidade de decretação ex officio: diversamente do quanto 
previsto no art. 3° da Lei n. 9.296/96, que faz referência à possibilidade - de 
duvidosa constitucionalidade - de o juiz determinar a interceptação das comu¬ 
nicações telefônicas de ofício, a captação ambiental só poderá ser determinada 
pelo magistrado diante de requerimento da autoridade policial ou do Minis¬ 
tério Público. A vedação à iniciativa acusatória e probatória do magistrado, 
seja durante a investigação preliminar, seja durante o processo penal, vem ao 
encontro das mudanças introduzidas no Código de Processo Penal pela Lei 
n. 13.964/19, a exemplo do art. 3°-A, segundo o qual “o processo penal terá 
estrutura acusatória, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigação e a 
substituição da atuação probatória do órgão de acusação”.”^ A consagração do 
sistema acusatório pela Constituição Federal procura “manter o juiz, sobretudo 
na fase investigatória, com uma certa contenção”.”*' 

Especificamente quanto aos requisitos, impõe-se a análise dos dois incisos 
do art. 8°-A da Lei n. 9.296/96: 

I - quando a prova não puder ser feita por outros meios disponíveis e 
igualmente eficazes (periculum in mora): à semelhança do art. 2°, inciso II, da 
Lei n. 9.296/96, referente, porém, à interceptação telefônica, o art. 8°-A, inciso 
I, do mesmo diploma normativo, deixa evidente que entre diversas medidas 
restritivas de direitos fundamentais, as Agências Estatais devem escolher a 
menos gravosa, sobretudo quando diante de insidiosa ingerência na intimidade 
não só do suspeito, mas também de terceiros que com ele se comunicaram 
(ultima ratio). Por se tratar de meio de obtenção de prova invasivo sobre a 

524. Como destacam Suxberger e Souza (op. cit. p. 94-97),"(...) Não se deve confundir a escuta ambiental 
com a requisição das imagens já armazenadas. A obtenção desses registros não está adstrita à reserva 
de jurisdição, embora o objeto de ambas as medidas seja exatamente o mesmo: sinais e imagens 
captadas por lentes de câmeras que servirão de provas na apuração de determinados fatos. Essa situação 
assemelha-se àquela de outrora relativa à possibilidade de obtenção das conversas realizadas por meio 
das chamadas salas de bate papo, eventualmente armazenadas em computadores pessoais. A discussão 
foi encerrada a partir da consolidação do entendimento de que essas conversas não estão preservadas 
pelo sigilo das comunicações, pois se trata de ambiente público e destinado a conversas informais (STJ, 
RHC 18.116). (...) Assim, por exemplo, caso um vizinho fiime a prática de um suborno na varanda da 
residência de outro, não haverá proibição para a utilização deste material em processo de improbidade 
administrativa". 

525. De se lembrar que, na condição de Relator das ADLs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 (j. 22/01/2020), o Min. 
Fux concedeu parcialmente a medida cautelar pleiteada, ad referendum do Plenário, para suspender a 
eficácia dos arts. 3‘>-A a 3»-F, do CPP, incluídos pela Lei n. 13.964/19. 

526. A expressão foi utilizada pelo Min. Felix Fischer no âmbito da operação "Lava-jato", referindo-se à 
impossibilidade de o juiz decretar de ofício a prisão temporária: STJ, 5^ Turma, HC 360.896/PR, j. 08/08/16, 
DJe 16/08/16. 
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privacidade, entendido como o direito do indivíduo a um espaço livre das 
restrições do Estado, antes de decretar a medida, deve o magistrado verificar 
se não há outro meio de prova ou de obtenção de prova menos gravoso e 
igualmente eficaz (v.g., prova testemunhal, pericial, etc.). Não havendo outro 
meio disponível, deve o magistrado deixar patente em sua fundamentação a 
referência à necessidade da medida cautelar, seja para a legitimação de sua 
atuação, seja para eventual impugnação a posteriori-, 

II - houver elementos probatórios razoáveis de autoria e participa¬ 
ção em infrações criminais cujas penas máximas sejam superiores a 4 
(quatro) anos ou em infrações penais conexas: como a lei exige a presença 
de elementos probatórios razoáveis de autoria e participação (fumus comissi 
delicti), depreende-se que a captação ambiental jamais poderá ser deferida ( 

para dar início a uma investigação, é dizer, não pode ser usada como fishing 
expedition.®^^ Noutro giro, diversamente do que ocorre em relação à inter- ^ 

ceptação das comunicações telefônicas, cuja decretação está condicionada, 
dentre outros requisitos, ao fato de a infração penal ser punida com pena 
de reclusão (Lei n. 9.296/96, art. 2°, III - crime de catálogo), ao tratar dos ^ 

requisitos para a captação ambiental, o art. 8°-A da Lei n. 9.296/96, incluído ( 

pela Lei n. 13.964/19, não faz qualquer ressalva quanto à espécie de pena 
cominada ao delito, referindo-se apenas ao quantum máximo, que, in casu, 
deve ser superior a 4 anos. Também não restringe sua utilização aos crimes , ( 

envolvendo organizações criminosas. ^ 

7.1.5. Local e forma de instalação dos meios eletrônicos de produção 
de provas. 

De acordo com o art. 8"-A, §1°, da Lei n. 9.296/96, incluído pela Lei n. / 

13.964/19, o requerimento da autoridade policial (ou do Ministério Público) 
deverá descrever circunstanciadamente o local e a forma de instalação do 
dispositivo de captação ambiental. O objetivo do dispositivo é evitar que lo¬ 
cais absolutamente estranhos ao fato sob apuração sejam objeto de indevida 
devassa pelas autoridades estatais. ( 

Quando aprovado pelo Congresso Nacional, o Projeto (Projeto de Lei ( 

n. 6.341, de 2019 - n. 10.372/18 na Câmara dos Deputados) que deu origem 
à Lei n. 13.964/19 previa, no §2° do art. 8°-A da Lei n. 9.296/96, que a ins¬ 
talação do dispositivo de captação ambiental poderia ser realizada, quando 


527. Na dicção de Philipe Benoni Melo e Silva [Fishing Expedition: a pesca predatória por provas por parte dos 
órgãos de investigação, http://jota.info/artigos/fishing-expedition-21 012017), "trata-se a fishing expedition 
de uma investigação especulativa indiscriminada, sem objetivo certo ou declarado, que 'lança' suas 
redes com a esperança de 'pescar' qualquer prova, para subsidiar uma futura acusação. Ou seja, é uma 
investigação prévia, realizada de maneira muito ampla e genérica para buscar evidências sobre a prática 
de futuros crimes. Como consequência, não pode ser aceita no ordenamento jurídico brasileiro, sob pena 
de malferimento das balizas de um processo penal democrático de índole Constitucional". 
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necessária, por meio de operação policial disfarçada ou no período noturno, 
exceto na casa, nos termos do inciso XI do caput do art. 5° da Constituição 
Federal. Ocorre que o dispositivo acabou sendo vetado pelo Presidente da 
República, nos seguintes termos: “A propositura legislativa gera insegurança 
jurídica, haja vista que, ao mesmo tempo em que admite a mstalaçao de dis¬ 
positivo de captação ambiental, esvazia o dispositivo ao retirar do seu alcance 
a ‘casa, nos termos do inciso XI do art. 5° da Lei Maior. Segundo a doutrina 
e a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, o conceito de casa deve ser 
entendido como qualquer compartimento habitado, até mesmo um aposento 
que não seja aberto ao público, utilizado para moradia, profissão ou atividades, 
nos termos do art. 150, §4«, do Código Penal (v.g. HC 82.788, Relator Mm. 
Celso de Mello, 2“ Turma, j. 12/04/2005)”.^^® 

Noutro giro, diante da prerrogativa constante do art. 7^ II, do Estatuto da 
OAB,”® certamente haverá controvérsias quanto à possibilidade de reahzaçao 
de escuta ambiental objetivando a captação de conversas por advogado, em 
seu escritório, quando houver suspeita do cometimento de crimes. A questão 
já foi objeto de apreciação pelo Supremo, in verbis: “(...) PROVA. Criminal. 
Escuta ambiental. Captação e interceptação de sinais eletromagnéticos, óticos 
ou acústicos. Meio probatório legalmente admitido. Fatos que configurariam 
crimes praticados por quadrilha ou bando ou organização criminosa Autori¬ 
zação judicial circunstanciada. Previsão normativa expressa do procedimento. 
Preliminar repelida. Inteligência dos arts. 1“ e 2°, IV, da Lei n° 9.034/95, com a 
redação da Lei n° 10.217/95. Para fins de persecução criminal de ihcitos piati- 
cados por quadrilha, bando, organização ou associação criminosa de qualquer 
tipo, são permitidos a captação e a interceptação de smais eletromagnéticos, 
óticos e acústicos, bem como seu registro e análise, mediante circunstanciada 
autorização judicial. 8. PROVA. Criminal. Escuta ambiental e exploração de 
local. Captação de sinais óticos e acústicos. Escritório de advocacia. Ingresso 
da autoridade policial, no período noturno, para instalação de equipamento. 
Medidas autorizadas por decisão judicial. Invasão de domicílio. Nao caracte¬ 
rização. Suspeita grave da prática de crime por advogado, no escritono, sob 
pretexto de exercício da profissão. Situação não acobertada pela inviolabilidade 
constitucional. Inteligência do art. 5°, X e XI, da CF, art. 150, § 4°, UI, do CP, 
e art. 7°, II, da Lei n° 8.906/94. Preliminar rejeitada. Votos vencidos. Nao opera 
a inviolabilidade do escritório de advocacia, quando o próprio advogado seja 
suspeito da prática de crime, sobretudo concebido e consumado no ambito 
desse local de trabalho, sob pretexto de exercício da profissão 

528 Até o fechamento desta edição, o veto não havia sido apreciado pelo Congresso Nacional. 

529 Lei n 8.906/94: “Art. 7° São direitos do advogado: (...) II - a inviolabilidade de seu escritorio ou local 
■ de trabalho, bem como de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondência escrita, eletrônica, 

telefônica e telemática, desde que relativas ao exercício da advocacia'. 

530 STF Pleno, Inq. 2.424/RJ, Rei. Min. Cezar Peluso, j. 26/11/2008, DJe 55 25/03/2010. Reconhecendo a 
' legalidade de provas colhidas por meio de escuta ambiental em ação controlada, nos termos do art. 2 , 
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Destarte, considerando-se o veto ao §2° do art. 8°-A e o precedente acima 
citado do Supremo Tribunal Federal - Inq. 2.424 reputa-se lícita a instalação 
de dispositivos de captação ambiental realizada, quando necessário, por meio 
de operação policial disfarçada ou até mesmo no período noturno - leia-se, 
entre as 21h (vinte e uma horas) e 5h (cinco) horas, conforme previsto no art. 
22, §1°, inciso III, da nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei n. 13.869/19) -, 
inclusive na casa (CP, art. 150, §§4° e 5°). 

7.1.6. Prazo de duração da captação ambiental. 

De acordo com o art. 8°-A, §3°, da Lei n. 9.296/96, incluído pela Lei n. 
13.964/19, a captação ambientai não poderá exceder o prazo de 15 (quinze) dias, 
renovável por decisão judicial por iguais períodos, se comprovada a indispen- 
sabilidade do meio de prova e quando presente atividade criminal permanente, 
habitual ou continuada. O dispositivo assemelha-se, de certo modo, ao art. 5° 
da Lei n. 9.296/96, porém vai além ao exigir que a prorrogação por iguais pe¬ 
ríodos - 15 (quinze) dias - ocorra apenas quando preenchidos dois requisitos 
cumulativos, quais sejam, a indispensabilidade do meio de prova e a presença de 
atividade criminal permanente, habitual ou continuada. Por crime permanente se 
compreende aquele cuja consumação se prolonga no tempo, detendo o agente o 
poder de fazer cessar a execução do delito a qualquer momento (v.g., extorsão 
mediante sequestro). Por atividade criminosa habitual se entende a pluralidade 
de crimes, uma sequência de atos típicos que demonstram um estilo de vida 
do autor. Trata-se, a habitualidade, de uma característica do agente, e não da 
infração penal, o que, aliás, a diferencia do crime habitual, em que a prática 
de um ato isolado não gera tipicidade. Por fim, atividade criminosa continuada 
é aquela praticada em continuidade delitiva, nos termos do art. 71 do Código 
Penal, ou seja, crimes da mesma espécie praticados com homogeneidade de 
circunstâncias de tempo, lugar, modus operandi, etc. 

7.1.7. (Im)possibilidade de utilização de gravação ambiental clandes¬ 
tina exclusivamente em favor do defesa quando demonstrada 
a integridade da gravação. 

Quando aprovado pelo Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 6.341, 
de 2019 (n. 10.372/18 na Câmara dos Deputados), que deu origem à Lei n. 
13.964/19, era nesse sentido o teor do §4° do art. 8°-A da Lei n. 9.296/96: “A 
captação ambiental feita por um dos interlocutores sem o prévio conhecimen¬ 
to da autoridade policial ou do Ministério Público, poderá ser utilizada, em 
matéria de defesa, quando demonstrada a integridade da gravação”.”' 

II e IV, da Lei n® 9.034/95: STF, 1* Turma, HC 102.819/DF, Rei. Min. Marco Aurélio, j. 05/04/2011, DJe 102 
27/05/2011. 

531. A integridade da gravação pode ser aferida pela integralidade e continuidade das conversas e imagens 
captadas. 
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Ocorre que o dispositivo acabou sendo vetado pelo Presidente da Re¬ 
pública, nos seguintes termos: “A propositura legislativa, ao limitar o uso da 
prova obtida mediante a captação ambiental apenas pela defesa, contraria o 
interesse público uma vez que uma prova não deve ser considerada lícita ou 
ilícita unicamente em razão da parte que beneficiará, sob pena de ofensa ao 
princípio da lealdade, da boa-fé objetiva e da cooperação entre os sujeitos 
processuais, além de se representar um retrocesso legislativo no combate ao 
crime. Ademais, o dispositivo vai de encontro à jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal, que admite utilização como prova de infração criminal a 
captação ambiental feita por um dos interlocutores,, sem o prévio conheci¬ 
mento da autoridade policial ou do Ministério Público, quando demonstrada 
a integridade da gravação (v.g. Inq-QO 2.116, Rei. Min. Marco Aurélio, Rei. 
p/ Acórdão: Min. Ayres Britto, publicado em 29/02/2012, Tribunal Pleno)”.^^^ 

Ante o veto presidencial, reputa-se lícita, pelo menos em regra, a grava¬ 
ção ambiental clandestina, feita sem a ciência do outro interlocutor, passível 
de utilização tanto em favor da acusação quanto em favor da defesa, mesmo 
que desprovida de prévia autorização judicial, naquelas hipóteses já sedimen¬ 
tadas pela jurisprudência: a) em razão de investida criminosa (v.g., vítima de 
concussão grava a conversa com o funcionário público); b) se não há reserva 
da conversação, leia-se, obrigação de guardar segredo); c) quando não restar 
caracterizado violação de sigilo, não havendo de se cogitar uma suposta (e 
inexistente) violação do direito à privacidade nesses casos. 

7.1.8. Aplicação subsidiária à captação ambiental das regras atinentes 
à interceptação das comunicações telefônicas. 

Em conclusão, o art. 8°-A, §5°, da Lei n. 9.296/96 determina que são 
aplicáveis subsidiariamente à captação ambiental as regras previstas na legis¬ 
lação específica para a interceptação telefônica e telemática. 

7.1.9. Licitude das gravações ambientais clandestinas. 

Quanto à (i)licitude da gravação ambiental clandestina, é ponto pacífico 
na doutrina que, por força do princípio da proporcionalidade, a divulgação de 
gravação sub-reptícia de conversa própria reputa-se lícita quando for usada para 
comprovar a inocência do acusado, ou quando houver investida criminosa de 
um dos interlocutores contra o outro. Assim é que deve ser considerada válida 
uma gravação clandestina em um crime de extorsão, quando produzida para 
comprovar a inocência do extorquido. Não há falar, portanto, em ilicitude da 
prova que se consubstancia na gravação de conversa por um dos interlocutores, 
vítima, sem o conhecimento do outro, agente do crime. 


532. Até O fechamento desta edição, o veto não havia sido apreciado pelo Congresso Nacional. 
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Daí ter concluído o Supremo que é lícita a gravação de conversa telefô¬ 
nica feita por um dos interlocutores, ou com sua autorização, sem ciência do 
outro, quando há investida criminosa deste último. É inconsistente e fere o 
senso comum falar-se em violação do direito à privacidade quando interlo¬ 
cutor grava diálogo com sequestradores, estelionatários ou qualquer tipo de ' 

chantagista. Afinal de contas, se a linha telefônica está sendo utilizada como 
instrumento para a prática de crimes, há de se reputar válida a gravação da 
conversa telefônica pela vítima.^^^ 

À exceção dessas hipóteses, há intensa controvérsia doutrinária e jurispru- 
dencial quanto à validade da prova obtida por meio de gravações clandestinas. 

De um lado, parte da doutrina sustenta que gravações clandestinas 
representam patente violação ao direito à intimidade, uma vez que um dos ( 

P interlocutores não tem conhecimento da captação da conversa, o que as torna ^ 

ilegal, ilícita e moralmente condenável, mormente se considerarmos que não 
há, no Brasil, lei expressa admitindo-as. Se um dos interlocutores não tinha 
consciência da gravação, tal prova seria imoral por dois motivos: a uma, porque 
' haveria má-fé de quem colhe a prova, já que usa de aparato visando iludir o 

outro interlocutor, enganando-o, já que não sabe da gravação; a duas, porque ( 

a prova pode ser induzida, já que aquele que conduz a conversa ou a gravação 
tem a possibilidade de obter a resposta desejada por meio astucioso.^^^ 

Nesse contexto, na Ação Penal n° 307/DF, o STF concluiu pela inad- 
missibilidade, como prova, de laudos de degravação de conversa telefônica, ( 

obtidos por meios ilícitos (art. 5., LVI, da Constituição Federal), por se tratar 
de gravação realizada por um dos interlocutores, sem conhecimento do outro, ‘ 

* havendo a degravação sido feita com inobservância do princípio do contra- ^ 

ditório, e utilizada com violação a privacidade alheia (art. 5°, X, da CF).^^^ 

Confirmando esse entendimento de que a análise da licitude (ou não) ^ 

da gravação de conversa por um dos interlocutores sem a ciência do outro 
deve ser casuística, ou seja, feita de acordo com as peculiaridades do caso 
concreto, o STJ considerou ilícita a gravação de conversa telefônica realizada 
pela amásia do réu, tão-somente com o intuito de responsabilizá-lo pelo cri- 

% 533. STF,Tribunal Pleno, HC 75.388/RJ, Rei. Min. Nelson Jobim, j. 11 /03/1998, DJ 25/09/1998. Com entendimento 

í: semelhante, porém efetuada por vitima de concussão: STF 1' Turma, RE 212.081/RO, Rei. Min. Octávio 

Gallotti, j. 05/12/1997, DJ 27/03/1998. E ainda: STF 1* Turma, HC 74.678/SP, Rei. Min. Moreira Alves, 
j. 10/06/1997, DJ 15/08/1997; STF 1' Turma, HC 75.261/MG, Rei. Min. Octávio Gallotti, j. 24/06/1997, 1 

DJ22/08/1997; STF 1» Turma, HC 87.341/PR, Rei. MIn. Eros Grau, j. 07/02/2006, DJ 03/03/2006. ^ 

I 534. É nesse sentido a posição de Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha: Da prova no processo penal. 7* 

ed. São Paulo: Editora Saraiva, 2006. p. 58. Na mesma linha, segundo Luiz Flávio Gomes (op. cit. p. 427), ^ 

não se pode divulgar o conteúdo de uma gravação. A isso se dá o nome de direito à reserva, que se 
-I distingue do direito ao segredo: neste o que se visa é evitar que um terceiro capte a comunicação alheia; 

por aquele o que pretende é a não divulgação daquilo que foi gravado clandestinamente. A divulgação 
indevida configura 0 delito previsto no art. 153 do CP. Quem divulga, sem justa causa, 0 conteúdo de • 
uma gravação clandestina, está praticando um ilicito penal. 

! 535. STF Tribunal Pleno, AP 307/DF Rei. Min. limar Galvão, j. 13/12/1994, DJ 13/10/1995. 
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me, uma vez que a vítima do homicídio era pessoa com quem ela mantinha 
relação amorosa. Isso porque tal prova fora colhida com indevida violação de 
privacidade (art. 5", X, da CF) e não como meio de defesa ou em razão de 
investida criminosa.”® 

Com a devida vénia, a nosso juízo, não se cuidando de interceptação 
ambiental ou de outro meio ilegal ou moralmente ilícito, mas simplesmente 
de reprodução de conversa mantida pelas partes e gravada pelo agente, há 
de se admitir a gravação clandestina como prova válida, nos moldes do que 
preconiza o art. 422 do novo CPC; “Qualquer reprodução mecânica, como a 
fotográfica, a cinematográfica, a fonográfica ou de outra espécie, tem aptidão 
para fazer prova dos fatos ou das coisas representadas, se a sua conformidade 
com o documento original não for impugnada por aquele contra quem foi 
produzida”. 

Reconhecido o direito de toda pessoa de gravar sua própria conversa, a 
gravação clandestina deve ser considerada prova lícita, salvo se sua obtenção 
violar princípios e garantias constitucionais, tais como o direito à intimidade, 
à vida privada, à honra e imagem das pessoas, à inviolabilidade do domicílio, 
à vedação da tortura e tratamentos desumanos e degradantes, ao direito ao 
silêncio, entre outros. Assim, a gravação clandestina será considerada ilícita 
quando o conteúdo da comunicação se referir a assunto que goza de sigilo 
profissional ou funcional protegido penalmente. Ainda que não haja proteção 
penal, pode tratar-se de sigilo implícito, como as intimidades que um amigo 
relata a outro, cuja revelação pode violar o direito fundamental à intimidade, 
salvo se feita para atender direito próprio ou por quem o sigilo protege.”^ 
Logo, desde que não haja, na conversa objeto da gravação clandestina, 
o direito à reserva (obrigação de guardar segredo), a parte contrária pode 
utilizá-la validamente em juízo. A verificação da configuração (ou não) do 
caráter reservado da comunicação deve ser extraído, de forma objetiva, de suas 
características, especialmente do local em que seja realizada, da forma de sua 
exteriorização e das cautelas dos interlocutores, que visam a resguardar o seu 
conteúdo. Outrossim, ainda que a gravação seja considerada ilícita, havendo 
outro interesse jurídico mais relevante que a proteção à intimidade, como a 
vida ou 0 direito à ampla defesa, há de se considerar lícita a gravação, por 
força do princípio da proporcionalidade. 

No âmbito dos Tribunais, o leading case na matéria diz respeito a ex- 
-ministro do Trabalho acusado de corrupção, sendo que a principal prova era 
uma gravação clandestina efetuada por um ex-assessor durante uma reunião. O 

536. 5TJ, 5> Turma, HC 57.961/SP, Rei. Min. Felix Fischer, j. 21/06/2007, DJ 12/11/2007, p. 242. 

537. No sentido de que a gravação de conversa entre dois interlocutores, feita por um deles, sem conhecimento 
do outro, com a finalidade de documentá-la, futuramente, em caso de negativa, nada tem de ilícita, 
principalmente quando constitui exercício de defesa: STF, 2’Turma, Al 503.617 AgR/PR, Rei. Min. Carlos 
Velloso, j. 01/02/2005, DJ 04/03/2005 p. 30. 
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Plenário do Supremo Tribunal Federal concluiu pelo recebimento da denúncia 
com base na gravação clandestina.”® Em julgado mais recente, a maioria do 
Plenário do Supremo também concluiu que é lícita a gravação ambiental de 
diálogo realizada por um dos interlocutores.”^ 

Em síntese, como gravação meramente clandestina, que se não confunde 
com interceptação, objeto de vedação constitucional, é lícita a prova consistente 
no teor de gravação de conversa telefônica (ou ambiental) realizada por um 
dos interlocutores, sem conhecimento do outro, se não há causa legal específica 
de sigilo nem de reserva da conversação, sobretudo quando se predestine a 
fazer prova, em juízo ou inquérito, a favor de quem a gravou.”® 

Especificamente em relação à gravação ambiental de eventual confissão 
do suspeito, investigado, preso, ou acusado, sem prévia e formal advertência 
quanto ao direito ao silêncio, jurisprudência e doutrina, todavia, prevalece o 
entendimento de que se trata de prova ilícita em razão da lesão ao princípio 
que veda a autoincriminação.”^ Convém ressalvar, no entanto, que eventual 
gravação clandestina de conversa informal do preso com policiais, em que 
sejam incriminados terceiros, não está acobertada pelo referido direito. Como 
já decidiu o Supremo, à gravação de conversa pessoal entre indiciados presos 
e autoridades policiais, que os primeiros desconheceriam, não se poderia opor 
o princípio do sigilo das comunicações telefônicas, mas, em tese, o direito ao 
silêncio (CF, art. 5°, LXIII), corolário do princípio nemo tenetur se detegere, 
o qual entretanto, não aproveita a terceiros, objeto da delação de corréus.”^ 


538. STF, Tribunal Pleno, Inq. 657/DF, Rei. Min. Carlos Velloso, j. 30/09/1993, DJ 19/11/1993. Em outro julgado, 
relatado pelo Min. Carlos Velloso, o SupremoTribunal Federal reconheceu a legalidade de prova constante de 
gravação em fita magnética: STF, 2»Turma, HC 69.204, Rei. Min. Carlos Velloso,]. 26/05/1992, DJ04/09/1992. 
Na visão do STJ, "a gravação de conversa realizada por um dos interlocutores é considerada prova lícita, e 
difere da interceptação telefônica, esta sim, medida que imprescinde de autorização judicial (Precedentes 
do STF e do STJ)". (STJ, 5»Turma, RHC 19.136/MG, Rei. Min. Felix Fischer,]. 20/03/2007, DJ 14/05/2007 p. 
332).Também: STJ, 5-Turma, RMS 19.785/RO, Rei. Min. Arnaldo Esteves Lima,]. 10/10/2006, DJ 30/10/2006 
p. 335; STJ, 5»Turma, RHC 14.041/PA, Rei. Min. José Arnaldo da Fonseca,]. 20/11/2003, DJ 09/12/2003, p. 
296; STJ, 5" Turma, REsp 214.089/SP, Rei. Min. José Arnaldo da Fonseca, ]. 16/03/2000, DJ 17/04/2000 p. 
78; STJ, 5» Turma, HC 33.110/SP, Rei. Min. José Arnaldo da Fonseca, ]. 27/04/2004, DJ 24/05/2004 p. 318. 

539. STF, Tribunal Pleno, AP 447/RS, Rei. Min. Carlos Britto, ]. 18/02/2009, DJe 99 28/05/2009. 

540. STF, 2> Turma, RE 402.717/PR, Rei. MIn. Cezar Peluso, ]. 02/12/2008, DJe 30 12/02/2009. 

541. STF, 1"Turma, HC 80.949/RJ, Rei. Min. Sepúlveda Pertence,]. 30/10/2001, DJ 14/12/2001. Na mesma linha, 
de acordo com o STJ (6* Turma, HC 244.977/SC, Rei. Min. Sebastião Reis Júnior, ]. 25/9/2012), é ilícita a 
gravação de conversa informal entre os policiais e o conduzido ocorrida quando da lavratura do auto de 
prisão em flagrante, se não houver prévia comunicação do direito de permanecer em silêncio. Portanto, 
ainda que formalmente seja consignado, no auto de prisão em flagrante, que o indiciado exerceu o direito 
de permanecer calado, evidencia ofensa ao direito constitucionalmente assegurado (art. 5°, LXIII) se não 
lhe foi avisada previamente, por ocasião de diálogo gravado com os policiais, a existência desse direito. 

542. STF, 1»Turma, HC 69.818/SP, Rei. Min. Sepúlveda Pertence,]. 03/11/1992, DJ 27/11/1992. Na mesma linha; 
STF, 1» Turma, HC 73.513/SP, Rei. Min. Moreira Alves,]. 26/03/1996, DJ 04/10/1996. 
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7.2. Nova redação dos crimes dos arts. 10 e 10-A da Lei n. 9.296/96. 



Lei n. 9.296/96 , Lei nT 9.296/96 

antes da Lei n. 13.964/19 ” depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 10. Constitui crime realizar intercep- Art. 10. Constitui crime realizar Inter- 
tação de comunicações telefônicas, de ceptação de comunicações telefônicas, 
informática ou telemática, promover escuta de informática ou telemática, promover 
ambiental ou quebrar segredo da Justiça, escuta ambiental ou quebrar segredo 
sem autorização Judicial ou com objetivos da Justiça, sem autorização judicial ou 
não autorizados em lei: (Redação dada pela com objetivos não autorizados em lei: 
Lei n. 13.869, de 2019) (Redação dada pela Lei n. 13.869, de 2019) 

Pena - reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) Pena - reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) 
anos, e multa. (Redação dada pela Lei n. anos, e multa. (Redação dada pela Lei n. 

13.869, de 2019) 13.869, de 2019) 

Parágrafo único. Incorre na mesma pena a Parágrafo único. Incorre na mesma pena a 
autoridade Judicial que determina a exe- autoridade judicial que determina a exe¬ 
cução de conduta prevista no caput deste cução de conduta prevista no caput deste 
artigo com objetivo não autorizado em lei. artigo com objetivo não autorizado em 
(Incluído pela Lei n. 13.869, de 2019) lei. (Incluído pela Lei n. 13.869, de 2019) 

Art. 10-A. Realizar captação ambiental 
de sinais eletromagnéticos, ópticos ou 
acústicos para investigação ou instrução 
criminal sem autorização judicial, quando 
esta for exigida: 

Pena - reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) 
anos, e multa. 

§ 10 Não há crime se a captação é reali¬ 
zada por um dos interlocutores. 

§ 2° A pena será aplicada em dobro ao 
funcionário público que descumprir de¬ 
terminação de sigilo das investigações 
que envolvam a captação ambiental ou 
revelar o conteúdo das gravações en¬ 
quanto mantido o sigilo judicial. 

Em sua redação original, o art. 10 da Lei n. 9.296/96 incriminava a se¬ 
guinte conduta delituosa: “Art. 10. Constitui crime realizar interceptação de 
comunicações telefônicas, de informática ou telemática, ou quebrar segredo 
da Justiça, sem autorização judicial ou com objetivos não autorizados em lei”. 

Com a entrada em vigor da nova Lei de Abuso de Autoridade no dia 
3 de janeiro de 2020, ao referido tipo penal foram acrescentadas mais duas 
condutas delituosas, quais sejam, promover escuta ambiental sem autorização 
judicial ou com objetivos não autorizados em lei (caput), e determinar, a au¬ 
toridade judicial, a execução de quaisquer condutas previstas no caput do art. 
10 da Lei n. 9.296/96 com objetivo não autorizado em lei (parágrafo único). 
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Ocorre que, mais recentemente ainda, surge o Pacote Anticrime (Lei n. 

13.964/19), com vigência a partir do dia 23 de janeiro de 2020, produzindo, ^ 

especificamente quanto ao tema ora trabalhado, mais uma controvérsia, qual ( 

seja, a introdução da novel figura delituosa do art. 10-A da Lei n. 9.296/96: 

“Realizar captação ambiental de sinais eletromagnéticos, ópticos ou acústicos ^ 

para investigação ou instrução criminal sem autorização judicial, quando esta / 

for exigida: Pena - reclusão, de 2 a 4 anos, e multa”. 

Impõe-se, portanto, a análise dos tipos penais dos arts. 10 e 10-A da Lei ^ 


n. 9.296/96, separadamente. Antes, porém, são válidas algLimas observações 
quanto a ambos os delitos: 

a) todas as condutas delituosas dos arts. 10 e 10-A da Lei n. 9.296/96 

são punidas exclusivamente a título doloso (direto ou eventual), cujo juízo ( 

de tipicidade independe da comprovação do especial fim de agir previsto no 
art. 1°, §1", da Lei n. 13.869/19, já que tais infrações penais não podem ser ■ 

rotuladas como crimes de “abuso de autoridade”; 

b) como os arts. 10 e 10-A da Lei n° 9.296/96 não fazem qualquer res¬ 
salva, 0 ideal é concluir que estamos diante de crimes de ação penal pública 
incondicionada; 

c) pelo menos em regra, compete à Justiça Estadual Comum processar e julgar 
ambos os delitos, pois não se evidencia, à primeira vista, ofensa a bens, serviços 

ou interesses da União, suas autarquias, ou empresas públicas."'^^ Evidentemente, se ( 

o crime for perpetrado por fimcionários públicos federais no exercício da função, ^ 

o processo e julgamento do feito deve ficar a cargo da Justiça Federal, tal qual 
disposto na súmula n“ 254 do extinto Tribunal Federal de Recursos (“Compete 
à Justiça Federal processar e julgar os delitos praticados por funcionário público 
federal, no exercício de suas funções e com estas relacionadas”). 

( 

7.2.1. Realizaçao de interceptação de comunicações telefônicas, de 
informática ou telemática, sem autorização judicial. 

Para a caracterização desse delito, previsto no art. 10, caputy da Lei n. 

9.296/96, basta a captação ilegal da comunicação telefônica (de informática 
ou telemática) alheia sem o conhecimento dos comunicadores, sendo desne¬ 
cessário que as informações sejam divulgadas. 

Não haverá crime se a gravação telefônica for feita por um dos comu¬ 
nicadores, sem 0 conhecimento do outro interlocutor, já que o tipo penal faz 
referência expressa apenas à interceptação. No entanto, apesar de a gravação 
clandestina não caracterizar o crime do art. 10 da Lei n° 9.296/96, a posterior 
revelação do conteúdo da comunicação pode configurar o crime do art. 153 
do Código Penal. 


543. Nesse sentido, referindo-se ao crime do art. 10, caput, da Lei n. 9.296/96, em sua redação original; STJ, 
3* Seção, CC 98.890/SP, Rei. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, DJe 20/02/2009. 
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Na hipótese de uma mesma pessoa realizar a interceptação telefônica 
ilegal e, na sequência, divulgar seu conteúdo, haverá crime único do art. 10, 
já que, por força do princípio da consunção, o crime do art. 151, § 1°, II, do 
CP, deve ser tratado como mero exaurimento da conduta antecedente, já que 
não implica nova lesão ao bem jurídico tutelado, mas sim mero incremento 
da lesão já sofrida. 

Trata-se de crime comum, já que qualquer pessoa pode realizar intercep¬ 
tação de comunicações telefônicas sem autorização judicial. Para a tipificação 
do delito, a interceptação telefônica deve ser feita sem autorização judicial. O 
crime consuma-se no exato momento em que o agente toma conhecimento 
da comunicação alheia, pouco importando o conteúdo das conversas e o fato 
de ter havido (ou não) a gravação das comunicações interceptadas. 

7.2.2. Realização de interceptação de comunicações telefônicas, de in¬ 
formática ou telemática, com objetivos não autorizados em lei. 

Ao contrário da hipótese anterior, a interceptação neste caso é realizada 
com prévia autorização judicial, porém com a finalidade de atingir objetivos 
não autorizados em lei, ou seja, a medida é levada a efeito com patente desvio 
de finalidade (v.g., infidelidade matrimonial, fins político-partidários). 

Logo, se houver autorização judicial para uma interceptação das comu¬ 
nicações telefônicas (de informática ou telemática) com objetivos diversos 
daqueles estabelecidos na Constituição Federal e na Lei n® 9.296/96 - para 
fins de investigação criminal ou instrução processual penal -, este desvio de 
finalidade será punido com as sanções previstas no art. 10, caput, da Lei n. 
9.296/96, quais sejam, reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. 

Nos mesmos moldes que a figura anterior, também se trata de crime co¬ 
mum, já que pode ser praticado por qualquer pessoa (v.g., autoridade policial, 
Promotor de Justiça, e até mesmo o próprio juiz). 

7.2.3. Promoção de escuta ambiental sem autorização judicial. 

Como exposto anteriormente, em sua redação original, o art. 10, caput, 
da Lei n. 9.296/96 criminalizava tão somente a realização de interceptação 
de comunicações telefônicas, de informática ou telemática, sem autorização 
judicial ou com objetivos não autorizados em lei. Eis que surge, então, o art. 
41 da nova Lei de Abuso de Autoridade para acrescentar ao referido tipo penal 
duas novas figuras delituosas; a promoção de escuta ambiental sem autorização 
judicial ou com objetivos não autorizados em lei. Enquanto as duas figuras 
anteriores versam exclusivamente sobre a interceptação de comunicações te¬ 
lefônicas, de informática ou telemática, estas duas últimas cuidam da escuta 
ambiental. Diferenciam-se, portanto, quanto à espécie de comunicação. 



Ocorre que, mais recentemente ainda, o recém aprovado “Pacote Anti- 
crime” (Lei n. 13.964/19) acrescentou à Lei n. 9.296/96 o crime do art. 10-A. 
Como, então, conciliar a novel figura delituosa da Lei n. 9.296/96 - art. 10-A 
- com a mudança introduzida no art. 10, caput, da Lei n. 9.296/96 pela Lei 
n. 13.869/19? 

A nosso juízo, pelo menos em relação à captação ambiental sem au¬ 
torização judicial, o art. 10-A da Lei n. 9.296/96 passa a funcionar como 
norma especial em relação ao art. 10, caput, da Lei n. 9.296/96, produzindo, 
neste ponto, sua revogação tácita, nos exatos termos do art. 2”, §1°, da Lei 
de Introdução às normas do Direito Brasileiro (“A lei posterior revoga a 
anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível 
ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”). Ou 
seja, especificamente quanto à matéria ora tratada, o art. 10, caput, da Lei 
n. 9.296/96, com redação alterada pela nova Lei de Abuso de Autoridade, 
vigorou apenas entre a data da vigência da Lei n. 13.869/19, in casu, no dia 
3 de janeiro de 2020, e a data da entrada em vigor da Lei n. 13.964/19, qual 
seja, 23 de janeiro de 2020. Por outro lado, como o novel crime do art. 10-A 
da Lei n. 9.296/96 versa apenas sobre a realização de captação ambiental sem 
autorização judicial, silenciando, porém, quanto à determinação da medida 
com objetivos não autorizados em lei, parece-nos que, neste ponto, subsiste 
vigente e válido o art. 10, caput, da Lei n. 9.296/96, com redação dada pela 
Lei n. 13.869/19. Enfim, realizada captação ambiental sem autorização judi¬ 
cial, o agente deverá responder pelo crime do art. 10-A da Lei n. 9.296/96, 
incluído pela Lei n. 13.964/19. Se, todavia, esta mesma captação ambiental for 
realizada com autorização judicial, porém com objetivos não autorizados em 
lei, o correto enquadramento típico deverá ser feito à luz do art. 10, caput, 
da Lei n. 9.296/96, com redação dada pela Lei n. 13.869/19. 

Como exposto anteriormente, sem embargo da redação conferida ao 
art. 8°-A da Lei n. 9.296/96 pela Lei n. 13.964/19, o tipo penal do art. 
10-A da Lei n. 9.296/96 deve ser interpretado restritivamente para fins de 
se concluir que tal delito restará tipificado tão somente quando se tratar de 
interceptação (ou escuta) ambiental sem prévia autorização judicial realizada 
em lugar privado ou em local público, mas, neste caso, tão somente quan¬ 
do houver expectativa de privacidade. Do contrário, ou seja, se se concluir 
que toda e qualquer interceptação (ou escuta) ambiental sem autorização 
judicial prévia teria o condão de subsumir à novel figura delituosa, ainda 
que realizada em local público, chegaríamos à conclusão absurda de que, 
doravante, condutas absolutamente neutras, insignificantes e irrelevantes, 
como, por exemplo, a colocação de uma câmera de vigilância na portaria 
de entrada de um prédio residencial, subsumir-se-iam ao tipo penal do art. 
10-A da Lei n. 9.296/96, o que, à evidência, não parece ter sido o objetivo 
do legislador responsável pela elaboração do Projeto Anticrime. Prova disso, 
aliás, é o fato de o art. 10-A, §1°, da Lei n. 9.296/96, incluído pela Lei n. 
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13.964/19, dispor expressamente que não haverá crime se a captação for 
realizada por um dos interlocutores. 

Em conclusão, convém destacar que se trata, o delito do art. 10-A da Lei n. 
9.296/96, de crime comum, já que qualquer pessoa pode realizar uma captação 
ambiental sem autorização judicial, quando esta for exigida. Tanto é verdade 
que não estamos diante de crime próprio que o §2° dispõe expressamente 
que a pena será aplicada em dobro ao funcionário público que descumprir 
determinação de sigilo das investigações que envolvam a captação ambiental 
ou revelar o conteúdo das gravações enquanto mantido o sigilo judicial. 

7 . 2 . 4 . Promoção de escuta ambiental com objetivos não autorizados 
em lei. 

Como exposto no tópico anterior, esta conduta delituosa continua prevista 
no art. 10, caput, da Lei n. 9.296/96, com redação dada pela Lei n. 13.869/19, 
não tendo sido revogada em virtude da entrada em vigor da novel figura 
delituosa do art. 10-A da Lei n. 9.296/96, vez que esta versa apenas sobre a 
captação ambiental sem autorização judicial, silenciando quanto àquela levada 
a efeito com objetivos não autorizados em lei. À semelhança da interceptação 
telefônica realizada com objetivos não autorizados em lei, esta figura delituosa 
restará caracterizada quando a captação ambiental for levada a efeito com 
patente desvio de finalidade. 

7 . 2 . 5 . Quebra de segredo de justiço. 

Por força do art. 8° da Lei n" 9.296/96, deve ser preservado o sigilo das 
diligências, gravações e transcrições referentes às interceptações telefônicas. 
Esse regramento também é válido para a interceptação ambiental, ex vi do 
art. 8"-A, §5°, da Lei n. 9.296/96, incluído pela Lei n. 13.964/19. Logo, se 
alguém infringir, violar ou transgredir este segredo de justiça imposto por 
lei, deverá responder pelo crime do art. 10, caput, da Lei n. 9.296/96, quando 
se tratar de comunicação telefônica. Quando se tratar de comunicação am¬ 
biental, esta quebra do segredo de justiça tipificará o crime do art. 10-A, §2°, 
da Lei n. 9.296/96 (“A pena será aplicada em dobro ao funcionário público 
que descumprir determinação de sigilo das investigações que envolvam a 
captação ambiental ou revelar o conteúdo das gravações enquanto mantido 
o sigilo judicial”). 

Ao contrário das hipóteses anteriores, cuida-se de crime próprio, vez 
que o sujeito ativo do delito só pode ser aquele que, legitimamente, tomou 
conhecimento de uma interceptação telefônica ou ambiental (ou de seu re¬ 
sultado) em virtude do exercício de cargo (v.g., autoridade policial. Promotor 
de Justiça e Juiz), função (v.g., perito) ou profissão (v.g., empregado das con¬ 
cessionárias de telefonia requisitado para a execução da interceptação telefô- 
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nica). Não se trata de crime funcional, porquanto o sujeito ativo não precisa 
ser necessariamente funcionário público. Com efeito, o próprio advogado do 
acusado pode responder pelo crime sob comento, desde que seja responsável 
pela divulgação indevida das comunicações interceptadas. Trata-se, pois, de 
norma especial em relação aos arts. 154 e 325 do Código Penal. Consuma-se 
o crime no momento exato em que o agente revela a terceiros a existência 
de uma interceptação telefônica (ou ambiental), violando o segredo externo e 
a publicidade restrita a que se refere o art. 8° da Lei n“ 9.296/96, ou quando 
revela o conteúdo das gravações e transcrições realizadas. 



7 . 2 . 6 . Determinação das condutos previstas no art. 10, caput, da Lei n. 
9.296/96 pelo autoridade judiciária com objetivo não autorizado 
em lei. 

O art. 41 da Lei n. 13.869/19 acrescentou um parágrafo único ao art. 
10 da Lei n. 9.296/96, segundo o qual “incorre na mesma pena a autoridade 
judicial que determina a execução de conduta prevista no caput deste artigo 
com objetivo não autorizado em lei”. De maneira idêntica ao crime anterior, 
também estamos diante de um crime próprio, porém cujo sujeito ativo de¬ 
verá ser exclusivamente a autoridade judiciária. Nesse caso, a ordem judicial 
responsável pela execução de uma das condutas previstas no caput do art. 10 
é proferida com a finalidade de atingir objetivos não autorizados em lei, ou 
seja, a medida é levada a efeito com patente desvio de finalidade. Partindo 
da premissa de que a Constituição Federal (art. 5®, XII) e a Lei n. 9.296/96 
(art. 1°) autorizam a interceptação telefônica exclusivamente para fins de in¬ 
vestigação ou instrução processual penal, e que o art. 8°-A, caput, da Lei n. 
9.296/96 autoriza a captação ambiental de sinais eletromagnéticos, ópticos ou 
acústicos para investigação ou instrução criminal, o ideal é concluir, então, 
que 0 crime restará caracterizado quando a ordem judicial em questão for 
proferida para a consecução de finalidade diversa (v.g., infidelidade matrimo¬ 
nial, fins político-partidários). 

=|> 8. ALTERAÇÕES DA LEI DE LAVAGEM DE CAPITAIS. 

O art. 1® da Lei n. 9.613, de 3 de março de 1998, passa a 
vigorar acrescido do seguinte §6°: 

"Art. 1®. 


§6® Para a apuração do crime de que trata este artigo, admite-se 
a utilização da ação controlada e da infiltração de agentes." (NR) 
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8.1. (Inn)possibilidade de utilização da ação controlada e da infiltração 
de agentes para apuração dos crimes de lavagem de capitais. 


Lei de Lavagem de Capitais 
Antes da Lei n. 13.964/19 

Art. 1°. (...) 


► Sem correspondente. 


Lei de Lavagem de Capitais J 
Depois da Lei n. 13.964/19 ' ^ 

Art. 1“. (...) 

(...) 

§6° Para a apuração do crime de que trata 
este artigo, admite-se a utilização da ação 
controlada e da infiltração de agentes. 
(Incluído pela Lei n. 13.964, de 2019) 



A ação controlada consiste no retardamento da intervenção do aparato 
estatal, que deve ocorrer no momento mais oportuno do ponto de vista da 
investigação criminal. Cuida-se de importante técnica especial de investigação, 
prevista expressamente na Lei de Lavagem de Capitais (art. 4°-B e art. 1°, §6°), na 
Lei de Drogas (art. 53, II) e na Lei das Organizações Criminosas (arts. 8° e 9°). 

Consoante disposto no art. 4°-B da Lei n° 9.613/98, com redação deter¬ 
minada pela Lei n® 12.683/12, é possível que o juiz determine a suspensão da 
ordem de prisão de pessoas ou das medidas assecuratórias de bens, direitos 
ou valores, quando a sua execução imediata puder comprometer as investi¬ 
gações, seja por impedir a identificação de outros criminosos envolvidos com 
o esquema de lavagem de capitais, seja por impedir a descoberta de outros i 

bens objeto dos crimes previstos nesta lei (princípio da oportunidade). O art. : 

4°-B da Lei n° 9.613/98, acrescentado pela Lei n° 12.683/12, corresponde, 
grosso modo, ao antigo art. 4”, § 4°, do mesmo diploma normativo. A única 
diferença é que o dispositivo antigo se referia à suspensão “da apreensão e 
do sequestro”, ao passo que o novel dispositivo faz menção à suspensão das 
“medidas assecuratórias”. Esta mudança era absolutamente necessária pelo fato 
de o novo art. 4° da Lei n° 9.613/98 passar a admitir a aplicação de qualquer 
medida assecuratória, e não mais apenas a apreensão e o sequestro. 

Com a obtenção prévia da autorização judicial para a efetivação da medida 
e o sobrestamento de sua eficácia, a investigação criminal é otimizada com o 
ganho de tempo, já que, chegado o momento oportuno para o cumprimento da 
ordem judicial, não mais será necessário requerê-la e aguardar seu deferimento 
pela autoridade judiciária competente para somente então dar-lhe cumprimento. 

Diversamente da Lei n“ 11.343/06 e da Lei n° 12.850/13, a Lei n° 9.613/98 ^ 

silenciou quanto ao adiamento da prisão em flagrante. De fato, ao se referir à 
suspensão da ordem de prisão de pessoas, inequivocamente referiu-se à prisão 
preventiva, eis que a prisão em flagrante não depende de ordem judicial. As¬ 
sim, para a autoridade policial e seus agentes, a prisão em flagrante continua j 
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figurando como obrigatória nos casos de lavagem de capitais, eis que não 
abrangida pelo dispositivo em análise.^'*'* 

Nesse momento posterior, ao descobrir os elementos probatórios mais 
relevantes, a autoridade policial não poderá realizar a prisão em flagrante pelo 
ato pretérito que foi tolerado com vista à eficácia da investigação, vez que não 
mais existirá qualquer das situações de flagrante do art. 302 do CPP. Nesse 
sentido, Badaró e Bottini sustentam que não se pode admitir uma autorização 
genérica, deixando a autoridade policial com a discricionariedade plena para 
cumpri-la quando melhor lhe aprouver, sem qualquer limitação temporal. Por 
isso, sugerem que, caso autorizada a suspensão do cumprimento da medida 
cautelar deferida, caberá ao juiz, atendendo às circunstâncias do caso concreto 
e, principalmente, ao prognóstico realizado quanto ao periculum libertatis, 
definir o prazo máximo pelo qual a medida poderá deixar de ser cumprida.^^^ 

Apesar de o art. 4°-B da Lei n° 9.613/98 referir-se apenas ao sobresta¬ 
mento da ordem de prisão ou das medidas assecuratórias, parece-nos que sua 
aplicação também pode ser estendida às medidas cautelares diversas da prisão, 
recentemente introduzidas nos arts. 319 e 320 do Código de Processo Penal 
pela Lei n® 12.403/11. Afinal, se a própria Lei n" 9.613/98 admite a suspensão 
do cumprimento da ordem de prisão preventiva, é de todo evidente que essa 
possibilidade também deve ser estendida às demais medidas cautelares de na¬ 
tureza pessoal (v.g., suspensão do exercício de função pública ou de atividade 
de natureza econômica ou financeira). 

Eis que surge, então, o Pacote Anticrime, e acrescenta ao art. 1“ da Lei n. 
9.613/98 o §6°: “Para a apuração do crime de que trata este artigo, admite-se 
a utilização da ação controlada e da infiltração de agentes”. 

Quanto ao agente infiltrado, assim compreendido como aquele que é in¬ 
troduzido dissimuladamente em uma organização criminosa, passando a agir 
como um de seus integrantes, ocultando sua verdadeira identidade, com o ob¬ 
jetivo precípuo de identificar fontes de prova e obter elementos de informação 
capazes de permitir a desarticulação da referida associação, a interpretação do 
dispositivo não causa nenhuma controvérsia. O legislador da Lei n. 13.964/19 
houve por bem incorporar a referida técnica especial de investigação aos crimes 
de lavagem de capitais. A despeito do silêncio do art. 1°, §6°, da Lei n. 9.613/98, 
incluído pelo Pacote Anticrime, o ideal é concluir que o procedimento probatório 
a ser utilizado, para fins de infiltração de agentes, é aquele previsto na Lei das 


544. No mesmo sentido: MAIA, Rodolfo Tigre [Lavagem de dinheiro - lavagem de ativos provenientes de crime - 
Anotações às disposições criminais da Lei 9.613/98. São Paulo: Malheiros, 2004. p. 134). Em sentido diverso, 
Marco Antônio de Barros sustenta ser possível o retardamento da prisão em flagrante pela autoridade 
policial (Lavagem de capitais e obrigações civis correlatas - com comentários, artigo por artigo, à Lei 9.613/98. 
São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 250). 

545. BADARÓ, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais 
penais - comentários à Lei 9.613/1998, com as alterações da Lei 12.683/12. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2012. p. 340. 



464 


PACOTE ANTICRIME 1 Comentár_ios_^iJ3.9^1^_^tig^_pp_f_^^ 


^ + 1 n 1 4^ Afinal o único diploma normativo 

Organizações Criminosas (arts. 10 a 14). Armai u m f 

a tratar do referido procedimento probatorio e a Lei n. 

Se a interpretação do art. P, §6o, da Lei n. 9.613/98, não apresenta maiores 

problemas qu^to ao agerrte infiltrado, o mesmo não " 

parte em que o dispositivo passa a admitir a açao controlada De fato, causa 

enorme estranheza - algo recorrente, aliás, na )^thcrime - o 

sitivos introduzidos no nosso ordenamento jundico pelo Pacote Anticrime o 
fato de 0 dispositivo em questão admitir a utilização da açao controlada em 
'It aos crimes de lavagem de capitais, pela -gela razão e que ta ecmca 
de investigação já estava expressamente pre^sta na propr a Le de _ava|e>n de 
Capitais, Lis precisamente em seu art. 4--B, mclu.do pela Le. n. 12.683/12. 

Como, então, interpretar, esse dispositivo, especificamente nessa parte. 
CertameL" haverá quem'^diga que o leg^^sladm do 

reforçar a possibilidade de utilização da açao controlada. Nao nos parece ser 

"irr-r-d-o. o„,.... e... sst i, 

a acão controlada iá estava prevista na Lei n. 9.613/98 (art. 4 tí), p q 

LerneXLde ie uma oLra lei -.--f,f 3 %f:;iro S 

rnnrhlir oue ao introduzir o §6° ao art. 1“ da Lei n. 9.613/98. quis o legisia 

dor do pLte Anticrime submeter os crimes de lavagem de capitais a mesma 
sSemátirda ação controlada prevista na Lei das Organizações Criminosas 
(arts 8» e 9”), do que se conclui que, doravante, a utilizaçao da tcfctid» « 
nica especial de investigação não mais estará sujeita à necessidade de previa 
autorização judicial, bastando apenas a comunicação »j”? 
autoridades policiais ou administrativas, o qual poderá, entao._ estabelecer seus 
respectivos Lites materiais e temporais. Esta parece ser a un.ca •«“rpreta- 
So capaz de conferir alguma lógica á referência à ação controlada no §6 do 
!rt 1-L Lei n. 9.613/98. desburocratizando e otimizando a mvestigaçao nos 

... ^7 

crime.s de lavagem de capitais. 


4> 9. ALTERAÇÕES DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO. 


A Lei n. 10.826, de 22 de dezembro de 2003, passa a vigorar 
com as seguintes alterações: 


■Art. 16. Possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em 


depósito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente 
reLter, empregar, manter sob sua guarda ou ocuitar arma de 


,«.ca da mnilra^âo de agentes, remetemos o ieito, aos comentários ao art. ,0-A d. 
Lei n 12 850/13, com redação dada pela Lei n. 13.964/19. ^r^Hifímrnes 
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fogo, acessório ou munição de uso restrito, sem autorização e em 
desacordo com determinação legal ou regulamentar: 


§2“ Se as condutas descritas no caput e no § 1<» deste artigo en¬ 
volverem arma de fogo de uso proibido, a pena é de reclusão, de 
4 (quatro) a 12 (doze) anos." (NR) 

"Art. .... 

Pena - reclusão, de 6 (seis) a 12 (doze) anos, e multa. 

§10 ... 

§2° Incorre na mesma pena quem vende ou entrega arma de fogo, 
acessório ou munição, sem autorização ou em desacordo corn a 
determinação legal ou regulamentar, a agente policial disfarçado, 
quando presentes elementos probatórios razoáveis de conduta 
criminal preexistente." (NR) 

Pena - reclusão, de 8 (oito) a 16 (dezesseis) anos, e multa. 
Parágrafo único. Incorre na mesma pena quem vende ou entrega 
arma de fogo, acessório ou munição, em operaçao de importaçao 
sem autorização da autoridade competente, a agente policial 
disfarçado, quando presentes elementos probatorios razoaveis de 
conduta criminal preexistente." (NR) 

"Art. 20. Nos crimes previstos nos arts. 14 , 15 , 16 , 17 e 18, a pena 
é aumentada da metade se: 

I - forem praticados por integrante dos órgãos e empresas referidas 
nos arts. 6°, 7° e 8° desta Lei; ou 

II - o agente for reincidente específico em crimes dessa natureza. (NR) 
"Art. 34-A. Os dados relacionados à coleta de registros balísticos 
serão armazenados no Banco Nacional de Perfis Balísticos. 

§1» 0 Banco Nacional de Perfis Balísticos tem como objetivo 
cadastrar armas de fogo e armazenar características de classe e 
individualizadoras de projéteis e de estojos de munição deflagrados 
por arma de fogo. 

§2» O Banco Nacional de Perfis Balísticos será constituído pelos 
registros de elementos de munição deflagrados por armas de fogo 
relacionados a crimes, para subsidiar ações destinadas as apurações 
criminais federais, estaduais e distritais. 

§30 o Banco Nacional de Perfis Balísticos será gerido pela unidade 

oficial de perícia criminal. , „ - 

§4° Os dados constantes do Banco Nacional de Perfis Balísticos terão 
caráter sigiloso, e aquele que permitir ou promover sua utilizaçao 
para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em decisão judicial 
responderá civil, penal e administrativamente. 

§5° É vedada a comercialização, total ou parcial, da base de dados 
do Banco Nacional de Perfis Balísticos. , ^ n t- 

§6° A formação, a gestão e o acesso ao Banco Nacional de Perfis 

Balísticos serão regulamentados em ato do Poder Executivo federal." 
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9.1. Distinção entre a posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso 


restrito e de uso proibido. 

--. 

Estatuto do Desarmamento 
Antes da Lei ri. 13.964/19 

Art. 16. Possuir, deter, portar, adquirir, for¬ 
necer, receber, ter em depósito, transportar, 
ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, 
remeter, empregar, manter sob sua guarda 
ou ocultar arma de fogo, acessório ou mu¬ 
nição de uso proibido ou restrito, sem 
autorização e em desacordo com determi¬ 
nação legal ou regulamentar: 

Pena - reclusão, de 3 (três) a 6 (seis) anos, 
e multa. 

Parágrafo único. Nas mesmas penas in¬ 
corre quem: 

I - suprimir ou alterar marca, numeração ou 
qualquer sinal de identificação de arma de 
fogo ou artefato; 

II - modificar as características de arma 
de fogo, de forma a torna-la equivalente a 
arma de fogo de uso proibido ou restrito 
ou para fins de dificultar ou de qualquer 
modo induzir a erro autoridade policial, 
perito ou juiz; 

III - possuir, detiver, fabricar ou empregar 
artefato explosivo ou incendiário, sem auto¬ 
rização ou em desacordo com determinação 
legal ou regulamentar; 

IV - portar, possuir, adquirir, transportar 
ou fornecer arma de fogo com numeração, 
marca ou qualquer outro sinal de identifi¬ 
cação raspado, suprimido ou adulterado; 

V - vender, entregar ou fornecer, ainda 
que gratuitamente, arma de fogo, aces¬ 
sório, munição ou explosivo a criança ou 
adolescente; e 

VI - produzir, recarregar ou reciclar, sem 
autorização legal, ou adulterar, de qualquer 
forma, munição ou explosivo. 


Estatuto do Desarmamento""'"' 
Depois da Lei h. 13.964/19 

Art. 16. Possuir, deter, portar, adquirir, for¬ 
necer, receber, ter em depósito, transportar, 
ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, 
remeter, empregar, manter sob sua guarda 
ou ocultar arma de fogo, acessório ou 
munição de uso restrito, sem autorização 
e em desacordo com determinação legal 
ou regulamentar: (Redação dada pela Lei 
n. 13.964, de 2019) 

Pena - reclusão, de 3 (três) a 6 (seis) anos, 
e multa. 

§1“ Nas mesmas penas incorre quem: 
(Redação dada pela Lei n. 13.964, de 2019) 

I - suprimir ou alterar marca, numeração ou 
qualquer sinal de identificação de arma de 
fogo ou artefato; 

II - modificar as características de arma 
de fogo, de forma a torna-la equivalente a 
arma de fogo de uso proibido ou restrito 
ou para fins de dificultar ou de qualquer 
modo induzir a erro autoridade policial, 
perito ou juiz; 

III - possuir, detiver, fabricar ou empregar 
artefato explosivo ou incendiário, sem auto¬ 
rização ou em desacordo com determinação 
legal ou regulamentar; 

IV - portar, possuir, adquirir, transportar 
ou fornecer arma de fogo com numeração, 
marca ou qualquer outro sinal de identifi¬ 
cação raspado, suprimido ou adulterado; 

V - vender, entregar ou fornecer, ainda 
que gratuitamente, arma de fogo, aces¬ 
sório, munição ou explosivo a criança ou 
adolescente; e 

VI - produzir, recarregar ou reciclar, sem 
autorização legal, ou adulterar, de qualquer 
forma, munição ou explosivo. 

§20 Se as condutas descritas no caput e 
no §1“ deste artigo envolverem arma de 
fogo de uso proibido, a pena é de reclusão, 
de 4 (quatro) a 12 (doze) anos. (Incluído 
pela Lei n. 13.964, de 2019) 
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A redação original do Estatuto do Desarmamento dispensava à posse (ou 
porte) ilegal de arma de fogo (acessório ou munição) de uso restrito a mesma 
sanção penal cominada à posse (ou porte) ilegal de arma de fogo (acessório 
ou munição) de uso proibido,^^ já que ambas as condutas eram incriminadas 
pelo mesmo tipo penal, qual seja, o caput do art. 16 da Lei n. 10.826/03. 

Com a entrada em vigor do Pacote Anticrime, o legislador houve por 
bem suprimir do caput do art. 16 qualquer menção à arma de fogo, acessório 
ou munição de uso proibido, deslocando todas as condutas - as do caput e 
as do §1° - para o §2°, in verbis: “Se as condutas descritas no caput e no §1” 
deste artigo envolverem arma de fogo de uso proibido, a pena é de reclusão, 
de 4 (quatro) a 12 (doze) anos. 

Importantíssimo registrar que o §2° do art. 16, aparentemente olvidan- 
do-se que as condutas previstas no caput e no §1° (incisos V e VI) do mesmo 
dispositivo legal abrangem não apenas armas de fogo, mas também acessórios 
e munição, fez menção explícita apenas às armas de fogo de uso proibido. 
Destarte, na eventualidade de se tratar de posse ou porte de acessório ou de 
munição de uso proibido,^’ não nos parece possível tipificar tal conduta no 
art. 16, §2°, da Lei n. 10.826/03, sob pena de indevida analogia in malam 
partem e consequente violação ao princípio da legalidade. De fato, fosse essa a 
intenção do legislador, o §2® do art. 16 deveria ter sido redigido nos seguintes 
termos: “Se as condutas descritas no caput e no §1° deste artigo envolverem 
arma de fogo, acessório ou munição de uso proibido, a pena é de reclusão, de 
4 (quatro) a 12 (doze) anos”. Ante o vazio legislativo em relação ao acessório 
ou munição de uso proibido, e sem embargo de o caput do art. 16 do Estatuto 
do Desarmamento, com redação determinada pelo Pacote Anticrime, fazer 
referência apenas aos artefatos de uso restrito, queremos crer que tais condutas 
deverão ser tipificadas nesta figura do caput, fazendo-se, in casu, verdadeira 
analogia, porém in bonam partem. 

Como exposto nos comentários à Lei dos Crimes Hediondos, trata-se, 
o crime do art. 16, §2°, do Estatuto do Desarmamento, de crime hediondo, 
haja vista o quanto disposto no inciso II do parágrafo único do art. 1° da Lei 
n. 8.072/90, incluído pelo Pacote Anticrime. 

548. o Decreto n. 9.847/19 define arma de fogo de uso restrito e de uso proibido em seu art. 2°, II e III, nos 
seguintes termos: "II - arma de fogo de uso restrito - as armas de fogo automáticas e as semiautomáticas 
ou de repetição que sejam: a) não portáteis; b) de porte, cujo calibre nominal, com a utilização de 
munição comum, atinja, na saída do cano de prova, energia cinética superior a mil e duzentas libras-pé 
ou mil seiscentos e vinte joules; ou c) portáteis de alma raiada, cujo calibre nominal, com a utilização de 
munição comum, atinja, na saída do cano de prova, energia cinética superior a mil e duzentas libras-pé 
ou mil seiscentos e vinte joules; III - arma de fogo de uso proibido: a) as armas de fogo classificadas 
de uso proibido em acordos e tratados internacionais dos quais a República Federativa do Brasil seja 
signatária; ou b) as armas de fogo dissimuladas, com aparência de objetos inofensivos". 

549. De acordo com o art. 2°, inciso V, do Decreto n. 9.847/19, considera-se munição de uso proibido "as 
munições que sejam assim definidas em acordo ou tratado internacional de que a República Federativa 
do Brasil seja signatária e as munições incendiárias ou químicas". 
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9.2. Alterações produzidas pelo pacote anticrime em relação ao delito 
de comércio ilegal de arma de fogo. 

Estatuto do Desarmamento í- " Lei n. •v? ’;;; 

antes da Lei n. 13.964/19, 13.964/19 

Art. 17. (...) Art. 17. (...) 

Pena - reclusão, de 4 (quatro) a 8 (oito) Pena - reclusão, de 6 (seis) a 12 (doze) 
anos, e multa. anos, e multa. 

Parágrafo único. Equipara-se à atividade § 1° Equipara-se à atividade comercial ou 
comercial ou industrial, para efeito deste industrial, para efeito deste artigo, qualquer 
artigo, qualquer forma de prestação de forma de prestação de serviços, fabricação 
serviços, fabricação ou comércio irregular ou comércio irregular ou clandestino, inclu- 
ou clandestino, inclusive o exercido em sive o exercido em residência, 
residência. § 20 Incorre na mesma pena quem ven¬ 

de ou entrega arma de fogo, acessório 
ou munição, sem autorização ou em 
desacordo com a determinação iegal 
ou regulamentar, a agente policial dis¬ 
farçado, quando presentes elementos 
probatórios razoáveis de conduta cri¬ 
minal preexistente. (Incluído pela Lei n. 
13.964, de 2019) 

A Lei n. 13.964/19 produziu duas mudanças em relação ao crime de 
comércio ilegal de arma de fogo previsto no art. 17 da Lei n. 10.826/03: 

a) alteração da pena-base: na redação anterior ao Pacote Anticrime, co¬ 
minava-se ao delito do art. 17 uma pena de reclusão, de 4 (quatro) a 8 (oito) 
anos, e multa. Com a entrada em vigor da Lei n. 13.964/19, a pena sofre um 
sensível aumento, passando a ser de reclusão, de 6 (seis) a 12 (doze) anos, e 
multa. Trata-se, à evidência, de novatio legis in pejus, a ser aplicada, portanto, 
aos crimes cometidos exclusivamente após a vigência do Pacote Anticrime 
(23/01/2020); 

b) agente policial disfarçado: esta novel técnica especial de investiga¬ 
ção foi introduzida não apenas nos arts. 17, §2", e 18, parágrafo único, do 
Estatuto do Desarmamento, mas também no art. 33, §1°, inciso IV, da Lei de 
Drogas. Para mais detalhes acerca do assunto, consultar comentários a este 
último dispositivo. 
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9.3. Alterações produzidas pelo pacote anticrime em relação ao delito 
de tráfico internacional de arma de fogo. 


Estatuto do Desarmamento - t.. 

.Lí , ... Lei n. 

, antes da Lei n. 13.964/19 - 

o;,... 

13.964/19 , 

Art. 18. (...) 

Art. 18. (...) 

Pena - reclusão de 4 (quatro) a 8 (oito) 

Pena - reclusão, de 8 (oito) a 16 (dezesseis) 

anos, e multa. 

anos, e multa. 


Parágrafo único. Incorre na mesma pena 
quem vende ou entrega arma de fogo, 
acessório ou munição, em operação de im¬ 
portação, sem autorização da autoridade 
competente, a agente policial disfarçado, 
quando presentes elementos probatórios 
razoáveis de conduta criminal preexis¬ 
tente. (Incluído pela Lei n. 13.964, de 2019) 


De maneira semelhante ao que ocorreu com o crime de comércio ilegal 
de arma de fogo, o Pacote Anticrime também produziu duas mudanças em 
relação ao crime de tráfico internacional de arma de fogo previsto no art. 18 
da Lei n. 10.826/03: 

a) alteração da pena-base: na redação anterior ao Pacote Anticrime, comi¬ 
nava-se ao delito do art. 18 uma pena de reclusão, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e 
multa. Com a entrada em vigor da Lei n. 13.964/19, sua pena sofreu um sensível 
aumento, passando a ser de reclusão, de 8 (oito) a 16 (dezesseis) anos, e multa. 
Trata-se, à evidência, de novatio legis in pejus, a ser aplicada, portanto, aos crimes 
cometidos exclusivamente após a vigência do Pacote Anticrime (23/01/2020); 

> b) agente policial disfarçado: e.sta novel técnica especial de investigação foi 
introduzida não apenas nos arts. 17, §2°, e 18, parágrafo único, do Estatuto do 
Desarmamento, mas também no art. 33, §1°, inciso IV, da Lei de Drogas. Para 
mais detalhes acerca do assunto, consultar comentários a este último dispositivo. 

9.4. Nova majorante para os crimes previstos nos arts. 14, 15, 16, 17 
e 18 do Estatuto do Desarmamento. 

Estatuto do Desarmamento Estatuto do Desarmamento 

Antes da Lei n. 13.964/19 r ' > Depois da Lei n. 13.964/19 - 

Art. 20. Nos crimes previstos nos arts. 14, Art. 20. Nos crimes previstos nos arts. 14,15, 
15, 16, 17 e 18, a pena é aumentada da 16,17 e 18, a pena é aumentada da metade 
metade se forem praticados por integrante se; (Redação dada pela Lei n. 13.964, de 2019) 
dos órgãos e empresas referidas nos arts. , . praticados por integrante dos 

6“, 7* e 8“ desta Lei. órgãos e empresas referidas nos arts. 6°, 

7° e 8° desta Lei; ou 

II - o agente for reincidente específico 
em crimes dessa natureza. 
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Enquanto a causa de aumento de pena do art. 19 da Lei n. 10.826/03 
está restrita aos crimes dos arts. 17 e 18 do Estatuto do Desarmamento, a 
majorante do art. 20 deve ser aplicada aos crimes dos arts. 14 (porte ilegal 
de arma de fogo de uso permitido), 15 (disparo de arma de fogo), 16 (posse 
ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito), 17 (comércio ilegal de arma 
de fogo) e 18 (tráfico internacional de arma de fogo). Tais crimes deverão ter 
sua pena aumentada da metade se: 

I - forem praticados por integrante dos órgãos e empresas referidas 
nos arts. 6®, 7° e 8® do Estatuto do Desarmamento: nesse ponto, não houve 
nenhuma novidade introduzida pelo Pacote Anticrime. A majorante até então 
prevista no corpo do art. 20 simplesmente foi deslocada para o inciso I do 
mesmo dispositivo legal, haja vista o acréscimo de nova causa de aumento 
de pena no inciso II. Por força do art. 20, I, da Lei n. 10.826/03, os crimes 
acima listados terão sua pena aumentada da metade se o sujeito ativo for uma 
das pessoas elencadas nos arts. 6°, 7° e 8° da Lei n. 10.826/03, quais sejam; 
a) integrantes das Forças Armadas; b) integrantes dos órgãos referidos nos 
incisos I (polícia federal), II (polícia rodoviária federal), III (polícia ferroviá¬ 
ria federal), IV (polícias civis) e V (polícias militares e corpos de bombeiros 
militares) do caput do art. 144 da Constituição Federal e os da Força Nacional 
de Segurança Pública. Interessante notar que ao rol dos órgãos de segurança 
pública do art. 144 da Constituição Federal foram acrescidas, por força da 
Emenda Constitucional n. 104, de 2019, as polícias penais federal, estaduais 
e distrital (CF, art. 144, VI), às quais incumbe a segurança dos estabelecimen¬ 
tos penais. Sem embargo, como o art. 6®, inciso II, da Lei n. 10.826/03, faz 
menção explícita apenas aos integrantes dos órgãos referidos nos incisos I a 
V do caput do art. 144 da CF, não nos parece possível o aumento da pena 
em relação à polícia penal com base nesse dispositivo, o que, no entanto, nao 
afasta a incidência da majorante sob comento, porém com base no art. 6®, 
inciso VII, D parte, da Lei n. 10.826/03 ^integrantes do quadro efetivo dos 
agentes e guardas prisionais, os integrantes das escoltas de presos e as guardas 
portuárias”); c) integrantes das guardas municipais das capitais dos Estados e 
dos Municípios com mais de quinhentos mil habitantes, nas condições esta¬ 
belecidas no regulamento desta Lei; d) integrantes das guardas municipais dos 
municípios com mais de duzentos e cinquenta mil e menos de cinquenta mil 
habitantes, quando em serviço; e) agentes operacionais da Agência Brasileira 
de Inteligência e os agentes do Departamento de Segurança do Gabinete de 
Segurança Institucional da Presidência da República; f) integrantes dos órgãos 
policiais da Câmara dos Deputados e do Senado Federal (arts. 51, IV e 52, 
XIII, da CF); g) integrantes do quadro efetivo dos agentes e guardas prisionais 
(leia-se, polícias penais, à luz da Emenda Constitucional n. 104/19), integrantes 
das escoltas dos presos e as guardas portuárias; h) funcionários de empresas 
de segurança privada e de transporte de valores constituídas, nos termos 
desta Lei; i) integrantes das entidades de desporto legalmente constituídas, 
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cujas atividades desportivas demandem o uso de armas de fogo, na forma do 
regulamento desta Lei. Para fins de aplicação dessa majorante, é imprescindível 
que o crime tenha sido praticado no exercício da função ou em razão dela.”° 
Aliás, ainda que o agente não tenha se aproveitado diretamente das vantagens 
trazidas pela lei para as categorias assinaladas, se restar demonstrado que a 
prática do delito fora facilitada pela função por ele exercida, pelo fato de, por 
exemplo, a fiscalização ser menos atuante em tais casos, também se impõe a 
aplicação da majorante;”' 

b) agente reincidente específico em crimes dessa natureza: trata-se, o 
inciso II do art. 20, incluído pela Lei n. 13.964/19, de evidente exemplo de 
novatio legis in pejus, de aplicação restrita, portanto, aos crimes cometidos 
após a vigência do Pacote Anticrime (23/01/2020). Para fins de aplicação do 
inciso em comento, o agente deve ser reincidente específico em crimes dessa 
natureza. Ou seja, é necessário que o agente seja reincidente específico nos 
crimes aí listados - porte ilegal de arma de fogo de uso permitido (art. 14), 
disparo de arma de fogo (art. 15), posse ou porte ilegal de arma de fogo de 
uso restrito (art. 16), comércio ilegal de arma de fogo (art. 17) e tráfico in¬ 
ternacional de arma de fogo (art. 18) -, mas não necessariamente no mesmo 
delito. Ou seja, se o agente cometer o crime de disparo de arma de fogo de¬ 
pois de transitar em julgado a sentença que o tenha condenado pelo delito de 
comércio ilegal de arma de fogo, será considerado reincidente específico em 
crimes dessa natureza para os fins do art. 20, inciso II, da Lei n. 10.826/03, 
incluído pela Lei n. 13.964/19. 

' Em conclusão, considerando-se ser factível a hipótese de incidência de 
mais de uma causa de aumento de pena para uma única conduta delituo¬ 
sa-a título de exemplo, suponha-se um crime de tráfico internacional de 
arma de fogo de uso restrito cometido por um Policial Federal em serviço -, 
revela-se possível, por analogia in bonam partem, a aplicação da regra do art. 
68, parágrafo único, do Código Penal (“No concurso de causas de aumento 
ou de diminuição previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um só 
aumento ou a uma só diminuição, prevalecendo, todavia, a causa que mais 
aumente ou diminua”).”^ 


550. MARCAO, Renato. Estatuto do Desarmamento: anotações e interpretação jurisprudencial da parte criminal 
da Lei n. 10.826, de 22 de dezembro de 2003. 4“ ed. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 193. 

551. JUNQUEIRA; FULLER. Legislação penal especial. 6* ed. São Paulo: Saraiva, 2010. p. 741; MATTOS Jr., Armando 
de. Estatuto do Desarmamento. Organizadores: Clever Rodolfo Carvalho Vasconcellos e Levy Emanuel 
Magno. São Paulo: Atlas, 2011. p. 785. 

552. No mesmo sentido: ROQ\JE;TkVORA: ALENCAR. Legislação Criminal para concursos: doutrina, jurisprudência e 
questões de concursos. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 738. Para Delmanto (Leis Penais Especiais Comentadas. 
2“ ed. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 829), não poderá haver dupla incidência, devendo a majorante do art. 
20 incidir como agravante, nos moldes do art. 61, II, g, do CP, ou, ainda, como circunstância Judicial do 
art. 59 do CP. 
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9.5. Banco Nacional de Perfis Balísticos. 

Estatuto do Desarmamento , ^. Estatuto do Desarmamento 

Antes da Lei n. 13.964/19 .. . . ' Depois da Lei n. 13.964/19 

► Sem correspondente. Art. 34-A. Os dados relacionados à coleta 

de registros balísticos serão armazenados no 
Banco Nacional de Perfis Balísticos. (Incluído 
pela Lei n. 13.964, de 2019) 

§1° O Banco Nacional de Perfis Balísticos 
tem como objetivo cadastrar armas de 
fogo e armazenar características de classe e 
individualizadoras de projéteis e de estojos 
de munição deflagrados por arma de fogo. 
§2° O Banco Nacional de Perfis Balísticos 
será constituído pelos registros de elementos 
de munição deflagrados por armas de fogo 
relacionados a crimes, para subsidiar ações 
destinadas às apurações criminais federais, 
estaduais e distritais. 

§3° O Banco Nacional de Perfis Balísticos 
será gerido pela unidade oficial de perícia 
criminal. 

§4“ Os dados constantes do Banco Nacional 
de Perfis Balísticos terão caráter sigiloso, 
e aquele que permitir ou promover sua 
utilização para fins diversos dos previstos 
nesta Lei ou em decisão judicial responderá 
civil, penal e administrativamente. 

§5“ É vedada a comercialização, total ou 
parcial, da base de dados do Banco Nacional 
de Perfis Balísticos. 

§6° A formação, a gestão e o acesso ao 
Banco Nacional de Perfis Balísticos serão 
regulamentados em ato do Poder Execu¬ 
tivo federal. 

Com o objetivo de aprimorar a apuração de crimes praticados com armas 
de fogo, condensando informações que eventualmente possam vir a subsidiar 
investigações futuras, o Pacote Anticrime introduziu no Estatuto do Desarma¬ 
mento um Banco Nacional de Perfis Balísticos. A medida vem ao encontro 
de outros bancos de dados criados nos últimos anos, tais como o banco de 
dados de perfis genéticos (Lei n. 12.037/09, art. 5“-A, caput, incluído pela Lei 
n. 12.654/12) e o Banco Nacional Multibiométrico e de Impressões Digitais 
(Lei n. 12.037/09, art. 7°-C, incluído pela Lei n. 13.964/19). 
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Consoante disposto no art. 34-A do Estatuto do Desarmamento, os dados 
relacionados à coleta de registros balísticos serão armazenados no Banco Na¬ 
cional de Perfis Balísticos, que tem como objetivo cadastrar armas de fogo e 
armazenar características de classe e individualizadoras de projéteis e de estojos 
de munição deflagrados por arma de fogo. O Banco será constituído pelos 
registros de elementos de munição deflagrados por armas de fogo relacionados 
a crimes, para subsidiar as apurações criminais federais, estaduais e distritais. 

=#> 10. ALTERAÇÕES DA LEI DE DROGAS. 

o 51° do art. 33 da Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006, 
passa a vigorar acrescido do seguinte inciso V: 

"Art. 33..... ’ 

§ 1 “...... 


IV - vende ou entrega drogas ou matéria-prima, insumo ou pro¬ 
duto químico destinado à preparação de drogas, sem autorização 
ou em desacordo com a determinação legal ou regulamentar, a 
agente policial disfarçado, quando presentes elementos probatórios 
razoáveis de conduta criminal preexistente. 


10.1. Agente policial disfarçado. 


’ Lei de Drogas ° , 
CAntes'da Lei n. 13.964/19’ 


Lei de Drogas 
Depois da Lei n. 13.964/19 


X‘‘- 

Art. 33. (...) 

Art. 33. (...) 

§1 “(...) 

(...) 

► Sem correspondente. 

§!“(...) 

L..; 

IV - vende ou entrega drogas ou maté- 

(...) 

ria-prima, insumo ou produto químico 
destinado à preparação de drogas, sem 
autorização ou em desacordo com a 
determinação legal ou regulamentar, a 
agente policial disfarçado, quando pre¬ 
sentes elementos probatórios razoáveis 


de conduta criminal preexistente. 

(...) 


Dentre tantas inovações introduzidas pelo Pacote Anticrime no direito 
penal e processual penal brasileiro, uma delas merece especial atenção: o agente 
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policial disfarçado (ou agente encoberto) doravante previsto nos arts. 17, 
§2°,^^“* e 18, parágrafo único,ambos do Estatuto do Desarmamento, e no 
art. 33, §1°, inciso IV, da Lei de Drogas. 

Uma breve leitura dos referidos dispositivos legais demonstra que estamos 
diante de verdadeira técnica especial de investigação, passível de execução 
exclusivamente por agentes policiais, dos quais se demanda a capacidade de 
atuar de maneira dissimulada, leia-se, sem revelar sua real identidade, para 
fins de obtenção de elementos de informação quanto à materialidade e au¬ 
toria da infração penal preexistente, sem exercer, porém, qualquer forma de 
intervenção no seu curso causal. Na sistemática introduzida no Estatuto do 
Desarmamento e na Lei de Drogas, tem como objetivo precípuo evitar que 
a dispersão de armas e drogas seja feita por meio de pequenas quantidades 
(tráfico formiguinha). 

Ao se fazer passar por um possível comprador (ou recebedor) de arma 
de fogo, drogas ou matéria-prima, o agente policial disfarçado objetiva, pre- 
cipuamente, assegurar a criminalização autônoma dos crimes de comércio 
ilegal de arma de fogo, tráfico internacional de arma de fogo e tráfico de 
drogas, afastando-se, assim, todo e qualquer entendimento no sentido de que 
a conduta em questão poderia vir a caracterizar flagrante preparado, logo, 
crime impossível, diante da ineficácia absoluta do meio, conforme previsto 
na súmula n. 145 do STF (“Não há crune, quando a preparação do flagrante 
pela polícia torna impossível a sua consumação”). 

Nesse caso, ainda que se queira objetar que o agente disfarçado tenha, de 
fato, contribuído na cadeia causal da conduta delituosa, o fato de o legislador 
ter tipificado, como crime autônomo, o envolvimento preexistente - por isso, 
voluntário - do investigado com a venda ou entrega desses artefatos ao poli¬ 
cial, já será o suficiente para que se possa atestar o preenchimento de todas 
as elementares da figura típica, autorizando, pois, não apenas eventual prisão 
em flagrante, mas também a deflagração da persecução penal in iudicio.556 

553. No sentido de que a figura do agente policial disfarçado introduzida pelo Pacote Anticrime no Estatuto 
do desarmamento e na Lei de Drogas guarda semelhança com a açáo encoberta da doutrina portuguesa 
e espanhola: BARCELL05, Bruno Lima; LEITÃO Jr., Joaquim. A emblemática figura do agente policial 
disfarçado na Lei n. 13.964/2019 (Lei do Pacote Anticrime). In Lei Anticrime: comentários à Lei 13.964/2019. 
Belo Horizonte, D'Plácido, 2020. p. 89. 

554. Lei n. 10.826/03. "Art. 17. (...) §2° Incorre na mesma pena quem vende ou entrega arma de fogo, acessório 
ou munição, sem autorização ou em desacordo com a determinação legal ou regulamentar, a agente 
policial disfarçado, quando presentes elementos probatórios razoáveis de conduta criminal preexistente". 

555. Lei n. 10.826/03. "Art. 18. (...) Parágrafo único. Incorre na mesma pena quem vende ou entrega arma de 
fogo, acessório ou munição, em operação de importação, sem autorização da autoridade competente, 
a agente policial disfarçado, quando presentes elementos probatórios razoáveis de conduta criminal 
preexistente". 

556. Como destaca a doutrina, "os elementos probatórios (ou elementos informativos) razoáveis a respeito 
da conduta criminosa preexistente permitem a caracterização do crime autônomo sem que se cogite 
em flagrante preparado, agente provocador ou crime impossível, assegurando que a conduta delitiva 
foi perpetrada de forma voluntária, livre e consciente. Registramos que são estas provas que alicerçam 
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Como deixa entrever o art. 17, §2°, in fine, o art. 18, parágrafo único, in 
fme, ambos da Lei n. 10.826/03, e o art. 33, §1°, IV, infine, da Lei n. 11.343/06, 
todos incluídos pela Lei n. 13.964/19, a validade da atuação do agente disfarça¬ 
do, que independe de prévia autorização judicial, está condicionada à presença 
de elementos probatórios razoáveis de conduta criminal preexistente. Ou seja, 
há necessidade de uma causa provável capaz de indicar que o criminoso já 
havia reahzado uma conduta delituosa em momento anterior, característica 
esta que distancia esta técnica especial de investigação do flagrante preparado, 
porquanto evidencia que o crime em questão já teria sido praticado de maneira 
livre, consciente e voluntária, leia-se, sem qualquer induzimento. 

Exemplificando, se um policial, anonimamente, induz alguém a lhe forne¬ 
cer determinada quantidade de droga, que, no momento, sequer possuía, sem 
que houvesse, ademais, quaisquer elementos probatórios razoáveis de conduta 
criminal preexistente, efetuando sua prisão momentos depois por ocasião da 
entrega da droga, há de se concluir que o “tráfico” em questão seria fruto 
da conduta proativa do agente provocador, caracterizando-se, pois, evidente 
hipótese de flagrante preparado.”^ Por outro lado, na eventualidade de haver 
um levantamento prévio por parte de pohciais em um evento qualquer (v.g., 
balada), demonstrando que determinado indivíduo estaria vendendo drogas 
em pequenas quantidades, sem mantê-las consigo antes de receber cada 
proposta, eventual venda da droga ao agente disfarçado terá o condão de ti¬ 
pificar o crime do art. 33, §1°, IV, da Lei n. 11.343/06, pouco importando, in 
casu, que com o traficante seja localizada exclusivamente a exata quantidade 
de droga comercializada.®^® Como se pode notar, não existisse o novel tipo 
penal envolvendo o agente disfarçado, a prisão em flagrante do traficante 
pelos demais verbos núcleos do art. 33, caput, da Lei n. 11.343/06 não seria 
viável, porquanto descartada a voluntariedade da posse da droga envolvida 
na negociação.®®® 


que a participação do agente policial disfarçado foi neutra e que não teve interferência na linha causal 
da Infração penal". (BARCELLOS, Bruno Lima; LEITÃO Jr., Joaquim. Op. cit. p. 93). 

557. RT 707/293. 

558. É exatamente nesse sentido a lição de Renee do Ó Souza, Rogério Sanches Cunha e Caroline de Assis 
e Silva Holmes Lins. A nova figura do agente disfarçado prevista na Lei n. 13.964/2019. Disponível em: 
<https://meusitejuridlco.edltorajuspodlvm.com.br/2019/12/27/nova-figura-agente-disfarcado-prevista-na- 
lei-13-9642019/> Acesso em 24/01/2020 às 22:35. Os autores definem o agente disfarçado como "aquele 
que, ocultando sua real identidade, posiciona-se com aparência de um cidadão comum (não chega a 
infiltrar-se no grupo criminoso) e, a partir disso, coleta elementos que Indiquem a conduta criminosa 
preexistente do sujeito ativo. O agente disfarçado ora em estudo não se insere no seio do ambiente 
criminoso e tampouco macula a voluntariedade na conduta delitiva do autor dos fatos". 

559. Era nesse sentido, aliás, o entendimento jurisprudencial em momento anterior à entrada em vigor da 
Lei n. 13.964/19; "Não há crime na operação preparada de venda de droga, quando não preexiste sua 
posse pelo acusado. Fica descaracterizado o delito para o réu que tão só dele participou em conluio 
com policiais, visando a repressão ao narcotráfico". (STF, 2» Turma, HC 70.235/RS, Rei. Min. Paulo Brossard, 
j. 08/03/94, DJ 06/05/1994). E também: STJ, 6" Turma, HC 17.483/GO, Rei. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 
04/02/2002 p. 568. 
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Importante ressaltar que esse standard probatório^^ constante da parte 
final do art. 33, §1°, IV, da Lei n. 11.343/06 - “quando presentes elementos 
probatórios razoáveis de conduta criminal preexistente” - diz respeito única 
e exclusivamente à atuação do agente policial disfarçado, do que se conclui 
que a sua atuação ao arrepio desse grau de convencimento pode acarretar a 
invalidação da prisão em flagrante, levando inclusive ao reconhecimento da 
atipicidade da conduta delituosa. Isso, todavia, não se confunde com o grau 
de convencimento necessário para uma possível sentença condenatóna. Com 
efeito, se a condenação de alguém demanda um juízo de certeza para além de 
qualquer dúvida razoável, é de rigor a conclusão de que elementos probatórios 
razoáveis da conduta criminal preexistente não serão suficientes para a prolação 
de uma sentença penal condenatória, sob pena de evidente violação à regra 
probatória que deriva do princípio da presunção de inocência {in dubiopro reo). 

Outrossim, não se pode confundir o agente disfarçado com o agente 
provocador, tampouco com o agente infiltrado. A atuação do agente provo¬ 
cador, geralmente realizada sem prévia autorização judicial, caracteriza-se pela 
instigação de alguém à prática de determinado delito, sem que esta pessoa 
tivesse previamente tal propósito, o que retira a neutralidade causal de sua 
conduta no cometimento da infração. Na sequência, adota todas as precau¬ 
ções para que o delito não se consume (v.g. prisão em flagrante). Cuida-se, 
na visão dos Tribunais Superiores - súmula n. 145 do STF -, de hipótese de 
crime impossível diante da ineficácia absoluta do meio (CP, art. 17). Por sua 
vez, agente infiltrado é aquele que tem autorização judicial para se infiltrar 
em determinada organização criminosa (Lei n. 12.850/13, art. 10, caput), 
tornando-se, aparentemente, um deles, com o objetivo de colher elementos 
capazes de proporcionar seu desmantelamento, devendo agir precipuamente 
de maneira passiva (neutra) no que toca às atividades ilícitas exercidas pelo 
grupo investigado, é dizer, não os instigando à prática de qualquer ilícito, sob 
pena de se transformar em verdadeiro agente provocador. Sua atuação carac¬ 
teriza-se sobremaneira pela confiança que almeja conquistar dos integrantes 
da organização criminosa, o que mais adiante facilitará seu acesso a infor¬ 
mações que interessam aos órgãos persecutórios (v.g., revelação da estrutura 
hierárquica, identificação dos demais integrantes, etc.). Em sentido diverso, 
a atuação do agente disfarçado não está condicionada à autorização judicial 
prévia nem tampouco de prévia comunicação ao juiz competente, como se 
exige no caso da ação controlada (Lei n. 12.850/13, art. 8°, §1°). Conquanto 


560 A adoção de critérios legais para decisões judiciais não é a regra nos países de tradição c/w/ law. Indo 
além do mero cotejo entre o sistema de provas tarifadas e o principio do livre convencimento motivado, 
identifica-se a necessidade de previsão de critérios objetivos de valoraçào da prova. A esse campo de 
estudo, atribui-se a qualificação de critérios de decisão, standards ou modelos de constatação, que 
representam nada mais que "pautas objetivas, sujeitas ao controle e à discussão das partes, na constatação 
de fatos, e auxiliam na evitaçâo do erro ou do arbítrio", nas palavras de Danilo Knijnik {A prova nos Juízos 
Cível, Penal e Tributários. Editora Forense: Rio de Janeiro, 2008, p. 18. 
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se assemelhe ao agente infiltrado no sentido de que ambos ocultam sua ver¬ 
dadeira identidade, diferencia-se daquele pelo fato de que não há necessidade 
de se ganhar a confiança do grupo criminoso.^^' 

É nesse sentido a lição de Vinícius Marçal e Cleber Masson: “Por todas 
essas razões, não se deve confundir a técnica especial de investigação da ação 
controlada com a figura do agente policial disfarçado (criado pela Lei n. 

13.964/19 - Pacote Anticrime). O agente disfarçado atua independentemente 
de autorização judicial ou de prévia comunicação ao juízo e não investiga, 
necessariamente, ações praticadas por organizações criminosas. O agente dis¬ 
farçado encobre a sua real identidade com o intuito de coletar informações 
que indiquem o envolvimento preexistente - e, por isso, voluntário - do in¬ 
vestigado com o comércio irregular de armas e drogas, sem fazer nascer nele ' 

o intuito delitivo (ao contrário do que ocorre com o provocador). Ademais, o 
agente disfarçado não precisa manter o seu alvo sob vigilância perene, como 
acontece na ação controlada. Não obstante essas diferenças, os dois institutos 
- respejtados os requisitos legais de cada qual - podem se fazer presentes de 
maneira concomitante. Ou seja, uma ação controlada pode ser levada a efeito 
com ou sem um agente policial disfarçado”.^^^ ( 

Em conclusão e, diante da redação lacônica dos arts. 17, §2°, e 18, parágrafo 
único, ambos do Estatuto do Desarmamento, e do art. 33, §1°, inciso IV, da 
Lei de Drogas, é possível antevermos o surgimento de algumas controvérsias: * 

a) (Im)possibilídade de utilização da figura do agente policial disfar- ( 

çado como técnica especial de investigação para delitos diversos: conside¬ 
rando-se o fato de o legislador ter introduzido a figura do agente disfarçado 
exclusivamente em relação aos crimes de comércio ilegal de arma de fogo (Lei ( 

n. 10.826/03, art. 17, §2°, incluído pela Lei n. 13.964/19), tráfico internacional 
de arma de fogo (Lei n. 10.826/03, art. 18, parágrafo único, incluído pela Lei ' 

n. 13.964/19), e tráfico de drogas (Lei n. 11.343/06, art. 33, §1°, inciso IV, 
incluído pela Lei n. 13.964/19), certamente haverá questionamentos quanto 
à (im)possibilidade de utilização dessa técnica especial de investigação para 
outros delitos, como, por exemplo, lavagem de capitais, corrupção, associação . 

criminosa, etc. De um lado, há quem entenda que, exclusivamente em relação 
ao meio de obtenção de prova, e não em relação à matéria penal - é dizer, em 
relação aos tipos penais incriminadores em questão -, não há por que não se 
admitir a possibilidade de utilização da figura do agente policial disfarçado na 
apuração de outros delitos. É nesse sentido a lição de Bruno Lima Barcellos e 
Joaquim Leitão Jr., que apontam diversos argumentos favoráveis a tal conclusão, 
dentre eles o princípio da livre iniciativa probatória, o fato de a lei não proibir 
o emprego da figura do agente policial disfarçado em outros crimes, limitan- 

561. Nesse sentido: PEREIRA, Flavio Cardoso. Agente encubierto como médio extraordinário de Investigación: 
perspectivas desde el garantismo procesal penal. Bogotá: Grupo Editoral Ibáiíez, 2013. p. 275-334. 

562. MARÇAL, Vinícius; MASSON, Cleber. Crime organizado. São Paulo: Método, 2020. 
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do-se apenas a exemplificar algumas infrações penais que a admitem, etc.^®^ 
Com a devida vénia aos referidos autores, não nos parece ser esta a melhor 
conclusão. Por se tratar, o agente policial disfarçado, de meio de obtenção de 
prova, sua utilização deve atender a diversas exigências, dentre elas a reserva 
de lei, expressão do princípio da legalidade (CF, art. 5", caput, e incisos II e 
LIV). Logo, a lei processual penal que o disciplina deve ser prévia, escrita e 
estrita. Destes atributos decorrem a anterioridade e especificidade da norma 
processual penal restritiva de direito fundamental. Logo, partindo da premissa 
de que o Pacote Anticrime introduziu o agente policial disfarçado apenas no 
Estatuto do Desarmamento e na Lei de Drogas, e exclusivamente em relação 
a determinados delitos, não se pode querer utilizá-lo para a apuração de todo 
e qualquer crime, por mais relevante e eficaz que o seja; 

b) Polícia dotada de atribuição para atuar como agente disfarçado: ao 
introduzir essa nova técnica especial de investigação no ordenamento jurídico, 
o Pacote Anticrime faz uso da terminologia “agente policial disfarçado”, sem 
especificar se a expressão abrange apenas os integrantes das Polícias Judiciárias 
(Civil e Federal), ou se integrantes da Polícia Militar também podem empregá-la. 
Sem embargo de opiniões em sentido contrário, levando-se em consideração 
que estamos diante de uma técnica especial de investigação, o ideal é concluir 
que agente policial, para os fins dos arts. 17, §2", e 18, parágrafo único, ambos 
do Estatuto do Desarmamento, e art. 33, §1°, IV, da Lei de Drogas, é apenas a 
autoridade policial que tenha atribuição para a apuração de infrações penais, 
ou seja, tão somente a Polícia Judiciária. Isso, no entanto, não afasta a possi¬ 
bilidade de a Polícia Militar efetuar a prisão de criminosos encontrados em 
situação de flagrante delito (CPP, art. 302,1 a IV) de comércio ilegal de arma 
de fogo, tráfico internacional de arma de fogo, e tráfico de drogas, devendo, 
porém, tomar o cuidado de autuar o flagranteado pelos crimes dos arts. 17, 
caput, e 18, caput, ambos do Estatuto do Desarmamento, e art. 33, caput, da 
Lei de Drogas, respectivamente; 

c) Agente policial disfarçado virtual: o legislador faz referência ao agente 
policial disfarçado, mas não especifica se sua atuação seria exclusivamente 
presencial, ou se a utilização dessa novel técnica especial de investigação 
também poderia ser feita de maneira virtual na internet. A nosso juízo, não 
há nenhuma diferença ontológica entre a presença física (ou real) e a pre¬ 
sença remota (ou virtual). Se o agente policial pode tomar conhecimento da 
existência de elementos probatórios razoáveis de conduta criminal preexistente 
quando estiver fisicamente presente em determinado lugar (v.g., festa), tam¬ 
bém poderá adquirir esse mesmo conhecimento por meio da internet (v.g., 
whatsapp, Skype, facetime, redes sociais, etc.). Logo, não há por que não se 
admitir a figura do agente policial disfarçado virtual,^®'* a qual, todavia, não 

563. Op. cit. p. 94-95. 

564. Com entendimento semelhante; BARCELLOS, Bruno Lima; LEITAO Jr., Joaquim. Op. cit. p. 97. 
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se confunde com a infiltração policial virtual constante do art. 10-A da Lei 
n. 12.850/13, pelas razões anteriormente expostas. 

=|> 11. ALTERAÇÕES DA LEI QUE DISPÕE SOBRE A TRANS¬ 
FERÊNCIA E INCLUSÃO DE PRESOS EM ESTABELECI¬ 
MENTOS PENAIS FEDERAIS DE SEGURANÇA MÁXIMA. 

A Lei n. 11.671. de 8 de maio de 2008, passa a vigorar com 
as seguintes alterações: 

"Art. 2°. 

Parágrafo único. O juízo federal de execução penal será competente 
para as ações de natureza penal que tenham por objeto fatos ou 
incidentes relacionados à execução da pena ou infrações penais 
ocorridas no estabelecimento penal federal." (NR) 

"Art. 3° Serão incluídos em estabelecimentos penais federais de 
segurança máxima aqueles para quem a medida se justifique no 
interesse da segurança pública ou do próprio preso, condenado 
ou provisório. 

§1“ A inclusão em estabelecimento penal federal de segurança 
máxima, no atendimento do interesse da segurança pública, será 
em regime fechado de segurança máxima, com as seguintes ca¬ 
racterísticas: 

I - recolhimento em cela individual; 

il - visita do cônjuge, do companheiro, de parentes e de amigos 
somente em dias determinados, por meio virtual ou no parlatório, 
com o máximo de 2 (duas) pessoas por vez, além de eventuais 
crianças, separados por vidro e comunicação por meio de interfone, 
com filmagem e gravações; 

III - banho de sol de até 2 (duas) horas diárias; e 

IV - monitoramento de todos os meios de comunicação, inclusive 
de correspondência escrita. 

§2° Os estabelecimentos penais federais de segurança máxima 
deverão dispor de monitoramento de áudio e vídeo no parlatório 
e nas áreas comuns, para fins de preservação da ordem interna e 
da segurança pública, vedado seu uso nas celas e no atendimento 
advocatício, salvo expressa autorização judicial em contrário. 

§3® As gravações das visitas não poderão ser utilizadas como meio 
de prova de infrações penais pretéritas ao ingresso do preso no 
estabelecimento. 

§4“ Os diretores dos estabelecimentos penais federais de segurança 
máxima ou o Diretor do Sistema Penitenciário Federal poderão 
suspender e restringir o direito de visitas previsto no inciso II do § 

1 ° deste artigo por meio de ato fundamentado. 




480 


PACOTE ANTICRIME 1 Comentários à Lei 13.964/19 • artigo por artigo 



§5“ Configura o crime do art. 325 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de 
dezembro de 1940 (Código Penal), a violação ao disposto no § 2° 
deste artigo." (NR) 

"Art. 10... 

§1“ O período de permanência será de até 3 (três) anos, renovável 
por iguais períodos, quando solicitado motivadamente pelo juízo de 
origem, observados os requisitos da transferência, e se persistirem 
os motivos que a determinaram. 
. (NR) 

"Art. 11-A. As decisões relativas à transferência ou à prorrogação 
da permanência do preso em estabelecimento penal federal de 
segurança máxima, à concessão ou à denegação de benefícios 
prisionais ou à imposição de sanções ao preso federal poderão ser 
tomadas por órgão colegiado de juízes, na forma das normas de 
organização interna dos tribunais." 

"Art. 11-B. Os Estados e o Distrito Federal poderão construir estabe¬ 
lecimentos penais de segurança máxima, ou adaptar os já existentes, 
aos quais será aplicável, no que couber, o disposto nesta Lei." 

11.1. Competência do juízo federal da execução penal para o processo 
e julgamento dos fatos ou incidentes relacionados à execução 
da pena ou Infrações penais ocorridas no estabelecimento penal 
federal. 

Lei n. 11.671/08 Lei n. 11.671/08 

Antes da Lei n. 13.964/19 Depois da Lei n. 13.964/19 

s., - 

Art. 2“. A atividade jurisdicional de exe- Art. 2°. A atividade jurisdicional de exe¬ 
cução penal nos estabelecimentos penais cução penal nos estabelecimentos penais 
federais será desenvolvida pelo juízo federal federais será desenvolvida pelo juízo federal 
da seção ou subseção judiciária em que da seção ou subseção judiciária em que 
estiver localizado o estabelecimento penal estiver localizado o estabelecimento penal 
federal de segurança máxima ao qual for federal de segurança máxima ao qual for 
recolhido o preso. recolhido o preso. 

Parágrafo único. O juízo federal de execu¬ 
ção penal será competente para as ações 
de natureza penal que tenham por objeto 
fatos ou Incidentes relativos à execução 
da pena ou infrações penais ocorridas no 
estabelecimento penal federal. (Incluído 
pela Lei n. 13.964, de 2019) 

O art. 3° da Lei n° 8.072/90 impõe à União o dever de manter estabele¬ 
cimentos penais de segurança máxima destinados ao cumprimento de penas 
impostas a condenados de alta periculosidade, cuja permanência em presídios 
estaduais ponha em risco a ordem ou incolumidade pública. A despeito do 
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caráter cogente desse dispositivo legal, a verdade é que, durante anos e anos, 
a União quedou-se inerte em relação à criação desses presídios federais. Essa 
desídia da União foi agravada com o advento da Lei n° 10.792/03, que deu 
nova redação ao art. 86, § 1°, da LEP, o qual passou a dispor que a União 
Federai poderá construir estabelecimento penal em local distante da condena¬ 
ção para recolher os condenados, quando a medida se justificar no interesse 
da segurança pública ou do próprio condenado. 

Enfim, no ano de 2006, a partir da reestruturação do Departamento Pe¬ 
nitenciário Nacional - DEPEN -, foi criado o Sistema Penitenciário Federal, 
com a finalidade de ser o gestor e fiscalizador das Penitenciárias Federais. 
Surgem, então, os primeiros presídios federais de segurança máxima, todos 
atualmente em funcionamento nas seguintes cidades: a) Porto Velho/RO; b) 
Mossoró/RN; c) Campo Grande/MS; d) Catanduvas/PR; e) Brasília/DF. 

Com a criação dos presídios federais, tornou-se cada vez mais comum a 
transferência de presos condenados pela Justiça Estadual para tais estabeleci¬ 
mentos, o que provocou, inicialmente, certa controvérsia quanto à competência 
do juízo da execução. 

Como deixa entrever a súmula n" 192 do STJ {Compete ao Juízo das 
Execuções Penais do Estado a execução das penas impostas a sentenciados pela 
Justiça Federal, Militar ou Eleitoral, quando recolhidos a estabejécimentos sujeitos 
à administração estadual), prevalece o entendimento de que a competência 
do Juízo da Execução é determinada em virtude da natureza do estabeleci¬ 
mento prisional em que o preso se encontra recolhido. Quando essa súmula 
foi elaborada pelo STJ, atribuindo ao Juízo das Execuções Penais do Estado a 
competência para dirimir os incidentes da execução, a realidade era uma só: 
diante da absoluta inércia da União em proceder à construção de presídios 
federais, o ônus da execução sempre recaía sobre os Estados, que se viam 
obrigados a recolher em seus estabelecimentos prisionais presos condenados 
pela Justiça Federal, Eleitoral e Militar da União. Hoje, todavia, essa inércia 
da União em construir presídios vem sendo superada gradativamente. Consi¬ 
derando, então, a possibilidade de um preso condenado pela Justiça Estadual 
estar recolhido em um presídio federal, ou vice-versa, interessa, para fins de 
fixação da competência, a natureza do estabelecimento penitenciário em que 
se encontra o condenado: se estadual, o juízo das execuções será estadual; se 
federal, o juízo das execuções será federal. 

Aliás, mesmo antes da entrada em vigor do Pacote Anticrime, já era 
exatamente nesse sentido o teor da Lei n° 11.671/08, que dispõe sobre a 
transferência e inclusão de presos em estabelecimentos penais federais de se¬ 
gurança máxima. De acordo com seu art. 2°, caput, a atividade jurisdicional 
de execução penal nos estabelecimentos penais federais será desenvolvida pelo 
jutzo federal da seção ou subseção judiciária em que estiver localizado o esta¬ 
belecimento penal federal de segurança máxima ao qual for recolhido o preso. 


( 

( 
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Eis que surge, então, o Pacote Anticrime, e acrescenta um parágrafo 
único ao art. 2° da Lei n. 11.671/08: “O juízo federal de execução penal será 
competente para as ações de natureza penal que tenham por objeto fatos ou 
incidentes relacionados à execução da pena ou infrações penais ocorridas no 
estabelecimento penal federal”. A leitura do referido dispositivo faz referencia 
a duas competências diversas, senão vejamos: 

a) fatos ou incidentes relacionados à execução da pena: de nada adianta 
outorgar ao juízo federal da seção (ou subseção judiciária) em que estiver 
localizado o estabelecimento penal federal de segurança máxima competência 
para deliberar sobre a inclusão de indivíduos nesses presídios se a eles nao 
for igualmente outorgada competência para o julgamento dos subsequentes 
incidentes da execução penal, como, por exemplo, soma ou unificaçao de 
penas, progressão ou regressão de regimes, etc. Aliás, mesmo antes da entrada 
em vigor do Pacote Anticrime, a jurisprudência do STJ já tinha precedentes 
nesse sentido. De fato, ao apreciar o Conflito de Competência n° 90.702/PR, 
relativo à execução penal de apenados que foram transferidos para a peni¬ 
tenciária federal de Catanduvas/PR por razões de segurança^ pública devido 
à periculosidade de suas condutas, manifestou-se a 3^ Seção do STJ pela 
competência do juízo federal para apreciar as questões referentes à execução 
da pena no período de permanência dos presos custodiados no estabelecimento 
federal.^^^ De modo a evitar quaisquer controvérsias em relação à matéria, a 
Lei n. 13.964/19 simplesmente positivou esse entendimento jurisprudencial; 

b) infrações penais ocorridas no estabelecimento penal federal: com as 
mudanças promovidas pelo Pacote Anticrime, o juízo federal da execução penal 
também passa a ter competência para o processo e julgamento de infrações 
penais ocorridas no estabelecimento penal federal. Conquanto o dispositivo 
legal faça uso do termo infração penal, que abrange crimes e contravenções, 
é correto afirmar que o crime-anão não pode ser julgado pela Justiça Fede¬ 
ral de primeira instância, nos exatos termos do art. 109, IV, da Consütuição 
Federal.^^* Logo, na eventuahdade de contravenção penal ocorrida no interior 
de presídio federal (v.g. jogo do bicho), a competência para o processo de 

565 STJ 3* Seção CC 90.702/PR, Rei. Min. Og Fernandes, DJe 13/05/2009. E ainda: STJ, 3» Seção, CC 110.576/ 

' AM Rei. Min.' Arnaldo Esteves Lima, juigado em 9/6/2010. A interpretação atribuída pela Terceira Seçao 

do STJ ao verbete da Súmula n. 192 é a de que se transfere ao Juizo do local onde se cumpre a pena 
não apenas a fiscalização da execução da reprimenda, mas, também, os incidentes relacionados, dentre 
os quais se destacam os pedidos de progressão de regime e de livramento . 

STJ 3» Seção AgRg no CC n. 164.523/PR, Rei. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de 13/5/2019, STJ, 3 
Seção CC n 163 091/SP, Rei. Min. Joel Ilan Paciornik, DJe de 25/3/2019. No sentido de que a Resolução n 
502/2006 do Conselho da Justiça Federal é constitucional, ao permitir o cumprimento de pena imposta 
por decisão da Justiça estadual em estabelecimento federal sob competência do juízo de Execução 
Criminal da Justiça Federal: STJ, HC 116.301/RJ, Rei. Min. Jorge MussI, Julgado em 10/11/2009. 

566 Constituição Federal: 'Art. 109. Aos Juízes federais compete processar e julgar: (...) IV - os crimes políticos 
■ e as infrações penais praticadas em detrimento de bens, serviços ou interesse da União ou de suas 

entidades autárquicas ou empresas públicas, excluídas as contravenções e ressalvada a competência da 
Justiça Militar e da Justiça Eleitoral; (...)". 
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conhecimento será da Justiça Estadual. Noutro giro, interessante notar que 
o dispositivo em questão não faz qualquer distinção em relação ao autor do 
delito. Logo, desde que praticado no interior do presídio federal, é de todo 
irrelevante que o crime em questão tenha sido cometido por - ou contra 
- um preso, pois em ambas as hipóteses não se pode negar a existência de 
interesse direto e imediato da União, capaz, pois, de justificar a fixação da 
competência da Justiça Federal com fundamento no art. 109, IV, da Carta 
Magna. Exemplificando, se um crime de homicídio for praticado por um 
preso contra outro, o interesse da União estará evidenciado não apenas no 
dever que recai sobre ela de tutelar a integridade física (e a vida) de todas 
as pessoas que ali encontram-se custodiadas, mas também na obrigação de 
zelar pela segurança interna (e externa) dos presídios federais.®®^ Por outro 
lado, ainda que o crime em questão tenha sido cometido contra um preso por 
alguém que não esteja ali custodiado, como, por exemplo, por um integrante da 
Polícia Penal Federal (v.g., abuso de autoridade), também não se pode afastar 
a competência da Justiça Federal. Afinal, como dispõe a súmula n. 254 do 
extinto Tribunal Federal de Recursos, “compete à Justiça Federal processar 
e julgar os delitos praticados por funcionário público federal, no exercício de 
suas funções e com estas relacionados”. 

Nesse ponto específico do art. 2°, parágrafo único, in fine, da Lei n. 
11.671/08, por se tratar de diploma normativo que altera regras de competência, 
a Lei n. 13.964/19 deverá ter aplicação imediata aos processos em andamento. 
Como se trata de verdadeira norma processual que altera a competência em 
razão da matéria, não se pode admitir a perpetuação da competência. Afinal, 
como preceitua o art. 43 do novo CPC, subsidiariamente aplicável ao processo 
penal comum, “determina-se a competência no momento do registro ou da 
distribuição da petição inicial, sendo irrelevantes as modificações do estado 
de fato ou de direito ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem 
órgão judiciário ou alterarem a competência absoluta” Por consequência, se 
eventual processo penal atinente à infração penal ocorrida no interior de um 
estabelecimento penal federal encontrar-se em tramitação perante uma vara 
estadual - ou mesmo federal, porém não da execução penal -, a entrada em 
vigor do Pacote Anticrime deverá provocar a imediata remessa do feito ao 
Juízo Federal da Execução Penal. 

Em conclusão, é de todo relevante destacar que o novel parágrafo único 
do art. 2° da Lei n. 11.671/08, incluído pelo Pacote Anticrime, restringe a 


567. Como destaca Ludmila de Paula Castro Silva (Projeto de Lei "Anticrime" e as medidas para alterar o 
regime Jurídico dos estabelecimentos penais federais. In Projeto de Lei Anticrime. Coordenadores: Antônio 
Henrique Graciano Suxberger; Renee do Ó Souza; Rogério Sanches Cunha. Salvador: Editora Juspdovim, 
2019. p. 62), o dispositivo em questão - art. 2°, parágrafo único, da Lei n. 11.671/08, incluído pelo Pacote 
Anticrime - "apresenta uma presunção de que os fatos ou incidentes relacionados à execução da pena 
ou infrações penais ocorridas no estabelecimento penal federal afetam bens e interesses da União, até 
mesmo por macular a segurança máxima que Justifica a própria existência desta espécie de presídio". 
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competência do juízo federal da execução penal às ações de natureza penal. 
Nada dispõe acerca dos processos de natureza cível, em sentido diverso da 
redação original constante do Projeto de Lei n. 882/2019 apresentado ao Con¬ 
gresso Nacional: “Art. 2“. (...) Parágrafo único. O juízo federal de execução 
penal será competente para as ações de natureza cível ou penal que tenham 
por objeto fatos ou incidentes relacionados à execução da pena ou infrações 
penais ocorridas no estabelecimento penal federal”, (nosso grifo) Logicamente, 
se acaso presente uma das hipóteses constantes do art. 109 da Constituição 
Federal, a exemplo de uma ação indenizatória proposta pelos familiares de 
preso executado no interior de um presídio federal, a competência será da 
Justiça Federal, eis que se trata de causa em que a União figurará na condição 
de ré (CF, art. 109,1). Isso, todavia, não terá o condão de atrair a competência 
do feito para o juízo federal da execução penal, devendo a demanda tramitar 
perante o Juízo Federal cível da seção (ou subseção) judiciária em que estiver 
localizado o estabelecimento penal federal de segurança máxima em questão. 

11.2. Hipóteses que autorizam a inciusão de presos nos estabeleci¬ 
mentos penais federais de segurança máxima. 

Lei n. 11.671/08 '. Lei n. 11.671/08 

Antes da Lei n. 13.964/19 " Depois da Lei n. 13.964/19 

í - "*'■ 

Art. 3». Serão recolhidos em estabelecimen- Art. 3°. Serão incluídos em estabelecimen¬ 
tos penais federais de segurança máxima tos penais federais de segurança máxima 
aqueles cuja medida se justifique no inte- aqueles para quem a medida se justifique 
resse da segurança pública ou do próprio no interesse da segurança pública ou do 
preso, condenado ou provisório. próprio preso, condenado ou provisório. 

(Redação dada pela Lei n. 13.964, de 2019) 

§1° A inclusão em estabelecimento penal 
federal de segurança máxima, no atendimen¬ 
to do interesse da segurança pública, será 
em regime fechado de segurança máxima, 
com as seguintes características: 

I - recolhimento em cela individual; 

II - visita do cônjuge, do companheiro, de 
parentes e de amigos somente em dias deter¬ 
minados, por meio virtual ou no parlatório, 
com o máximo de 2 (duas) pessoas por vez, 
além de eventuais crianças, separados por 
vidro e comunicação por meio de interfone, 
com filmagem e gravações; 

III - banho de sol de até 2 (duas) horas 
diárias; e 

IV - monitoramento de todos os meios de 
comunicação, inciusive de correspondência 
escrita. 
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Lei n. 11.671/08 Lei n. 11.671/08 

Antes da Lei n. 13.964/19 ^ Depois da Lei n. 13.964/19 

§2° Os estabelecimentos penais federais de 
segurança máxima deverão dispor de moni¬ 
toramento de áudio e vídeo no parlatório e 
nas áreas comuns, para fins de preservação 
da ordem interna e da segurança pública, 
vedado seu uso nas celas e no atendimen¬ 
to advocatício, salvo expressa autorização 
judicial em contrário. 

§3® As gravações das visitas não poderão ser 
utilizadas como meio de prova de infrações 
penais pretéritas ao ingresso do preso no 
estabelecimento. 

§4“ Os diretores dos estabelecimentos 
penais federais de segurança máxima ou 
o Diretor do Sistema Penitenciário Federal 
poderão suspender e restringir o direito 
de visitas previsto no inciso II do §1° deste 
artigo por meio de ato fundamentado. 

§5° Configura o crime do art. 325 do 
Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 
1940 (Código Penal), a violação ao disposto 
no § 2° deste artigo. 

Consoante disposto no art. 3”, caput, da Lei n. 11.671/08, com redação 
determinada pela Lei n. 13.964/19, a inclusão de alguém em um estabeleci¬ 
mento penal federal de segurança máxima pode ocorrer quando a medida se 
justificar em duas hipóteses diversas: 

a) interesse da segurança pública: é sabido que determinados indivíduos, 
conquanto presos, continuam exercendo funções de liderança nas organizações 
criminosas, colocando em risco não apenas a segurança interna do presídio 
de origem, mas também da própria cidade (ou Estado) onde localizado o 
estabelecimento prisional; 

b) interesse do próprio preso, condenado ou provisório: se a perma¬ 
nência do preso no presídio de origem representar algum tipo de risco a sua 
integridade física ou vida, será de rigor a sua transferência para um presídio 
federal de segurança máxima. São vários os exemplos que podem ser citados: 
preso recolhido a um presídio estadual dominado por organização criminosa 
rival; preso pela prática de crime que coloque em risco a sua integridade física 
no ambiente prisional de origem (v.g. crime sexual contra criança qualificado 
pelo resultado morte); colaborador (ou delator) premiado, quando essa condição 
representar risco à sua integridade física no presídio de origem. 

Para além dessas duas hipóteses previstas no art. 3°, caput, da Lei n. 
11.671/08, há de se ficar atento ao quanto disposto no art. 2°, §8°, da Lei n. 
12.850/13, incluído pela Lei n. 13.964/19, segundo o qual “as lideranças de 
organizações criminosas armadas ou que tenham armas à disposição deve- 
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rão iniciar o cumprimento da pena em estabelecimentos penais de segurança 
máxima \ De se notar que o dispositivo em questão faz referência a estabe¬ 
lecimentos penais de segurança máxima, mas não faz qualquer ressalva se se 
trata de presídio federal ou estadual. Logo, o ideal é concluir que o dispositivo 
em questão não introduziu uma hipótese obrigatória de inclusão de preso 
nos estabelecimentos penais federais de segurança máxima. Isso porque, pelo 
menos em tese, é possível que os Estados e o Distrito Federal disponham de 
estabelecimentos dessa natureza (Lei n. 11.671/08, art. 11-B), a significar que, 
nesse caso, a prioridade para o início do cumprimento da pena será de tais 
presídios. Ou seja, o encaminhamento do custodiado para os presídios federais 
deverá ocorrer apenas na eventualidade de inexistência de estabelecimentos 
penais estaduais (ou distritais) de segurança máxima. 

O art. 4° da Lei n. 11.671/08 estabelece 3 (três) premissas fundamentais 
para a admissão do preso nos estabelecimentos penais federais de segurança 
máxima: a) a admissão do preso, condenado ou provisório, dependerá de 
decisão prévia e fundamentada do juízo federal competente, após receber os 
autos de transferência enviados pelo juízo responsável pela execução penal ou 
pela prisão provisória; b) a execução penal da pena privativa de liberdade, no 
período em que durar a transferência, ficará a cargo do juízo federal compe¬ 
tente; c) na dicção do art. 4®, §2°, da Lei n. 11.671/08, apenas a fiscalização 
da prisão provisória seria deprecada, mediante carta precatória, pelo juízo 
de origem ao juízo federal competente, mantendo aquele juízo a competência 
para o processo e para os respectivos incidentes. Sem embargo de o Pacote 
Anticrime não ter revogado expressamente este §2“ do art. 4°, somos levados 
a acreditar que o dispositivo em questão foi tacitamente revogado diante do 
novel parágrafo único do art. 2° da Lei n. 11.671/08, que outorgou ao juízo 
federal da execução penal competência para as ações de natureza penal que 
tenham por objetos fatos ou incidentes relativos à execução da pena, sem fazer 
qualquer distinção entre condenados definitivos e presos cautelares. Logo, desde 
a vigência da Lei n. 13.964 no dia 23 de janeiro de 2020, também passou a 
recair sobre o juízo federal da execução penal a competência para deliberar 
sobre os,incidentes da execução dos presos cautelares transferidos para pre¬ 
sídios federais (v.g., soma ou unificação de penas), subsistindo a competência 
do juízo de origem (estadual, federal, militar ou eleitoral) tão somente para 
apreciar eventual pedido de revogação e para revisar a necessidade de ma¬ 
nutenção da medida extrema a cada 90 (noventa) dias, nos exatos termos do 
art. 316, caput e parágrafo único, com redação dada pela Lei n. 13.964/19. 

11.3. Transferência e inclusão de presos em estabelecimentos penais 
federais de segurança máxima e (des)necessidade de oitiva prévia 
da defesa. 

A inclusão de presos em estabelecimentos penais federais de segurança 
máxima e a transferência de presos de outros estabelecimentos para aqueles 
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deve obedecer ao disposto na Lei n. 11.671/08. Consoante disposto em seu art. 
3°, serão recolhidos em estabelecimentos penais federais de segurança máxima 
aqueles cuja medida se justifique no interesse da segurança pública ou do próprio 
preso, condenado ou provisório. Pelo menos em regra, essa transferência deve 
ser precedida de oitiva da defesa. É nesse sentido, aliás, o disposto no art. 
5°, §2°, do referido diploma normativo, segundo o qual, instruídos os autos 
do processo de transferência, serão ouvidos, no prazo de 5 (cinco) dias cada, 
quando não requerentes, a autoridade administrativa, o Ministério Público e a 
defesa, bem como o Departamento Penitenciário Nacional - DEPEN, a quem 
é facultado indicar o estabelecimento penal federal mais adequado. 

Ocorre que há certas situações que exigem a remoção ou a manutenção 
imediata do custodiado no referido sistema. Basta imaginar, a título de exemplo, 
uma rebelião em um presídio, ou uma escalada da violência em determinada 
cidade (ou Estado) em virtude de ordens emanadas de indivíduos custodiados 
naquela localidade. Nessas hipóteses, a própria Lei n. 11.671/08 (art. 5°, §6°) 
dispõe que, havendo extrema necessidade, o juiz federal poderá autorizar a 
imediata transferência do preso, e, após a instrução dos autos, na forma do §2° 
acima mencionado, decidir pela manutenção ou revogação da medida adotada. 
Daí os dizeres da súmula n. 639 do STJ: “Não fere o contraditório e o devido 
processo decisão que, sem ouvida prévia da defesa, determine transferência 
ou permanência de custodiado em estabelecimento penitenciário federal”.®*® 

11.4. Características do regime fechado de segurança máxima nos 
estabelecimentos penais federais de segurança máxima. 

Consoante disposto no art. 3°, §1®, da Lei n. 11.671/08, a inclusão em 
estabelecimento penal federal de segurança máxima, no atendimento do in¬ 
teresse da segurança pública - de se notar que o dispositivo não estende sua 
aplicação às hipóteses em que a transferência justificar-se no interesse do pró¬ 
prio preso, condenado ou provisório -, será em regime fechado de segurança 
máxima, com as seguintes características:®*^ 

568. Admitindo a transferência emergenciai de custodiado para presídios federais em hipóteses específicas, em 
que evidenciada a pericuiosidade concreta decorrente de participação em organização criminosa, poder 
de mando, graduada hierarquia, o que possibilita a atuação em atos criminosos externos, assim como 
para fins de prevenção de eventos que venham a colocar em risco a segurança pública, a integridade 
física e a vida de autoridades, de internos e da população em geral, exigindo-se que, ato contínuo, 
seja garantida a intimação da defesa do custodiado para manifestação, suprindo-se a exigência legal 
para a manutenção da medida; STJ, ó*" Turma, HC 389.493/PR, Rei. Min. Nefi Cordeiro, J. 18/04/2017, DJe 
26/04/2017. No mesmo contexto: STJ, S* Turma, AgRg no REsp 1.732.152/RN, Rei. Min. Reynaldo Soares 
da Fonseca,]. 17/05/2018, DJe 30/05/2018. 

569. As características enumeradas nos incisos do §1® do art. 3° da Lei n. 11.671/08, com redação dada pelo 
Pacote Anticrime, são muito semelhantes - senão idênticas - àquelas listadas pela Lei de Execução Penal 
para o regime disciplinar diferenciado. Logo, de modo a evitarmos repetições desnecessárias, sugerimos 
ao leitor que proceda à análise do art. 52 da LEP, também com redação dada pela Lei n. 13.964/19, antes 
de estudar o presente tópico. 
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I - recolhimento em cela individual: o regime disciplinar diferenciado 
possui característica semelhante. Logo, de modo a evitarmos repetições des¬ 
necessárias, remetemos o leitor aos comentários ao art. 52, inciso II, da LEP, 
com redação dada pela Lei n. 13.964/19; 

II - visita do cônjuge, companheiro, de parentes e de amigos somente 
em dias determinados, por meio virtual ou no parlatório, com o máximo de 
2 (duas) pessoas por vez, além de eventuais crianças, separadas por vidro 
e comunicação por meio de interfone, com filmagem e gravações: com o 
objetivo de dar cumprimento à característica em análise, o art. 3°, §2°, da 
Lei n. 11.671/08, dispõe que os estabelecimentos penais federais de segurança 
máxima deverão dispor de monitoramento de áudio e vídeo no parlatório e 
nas áreas comuns, para fins de preservação da ordem interna e da segurança 
pública, vedado seu uso nas celas e no atendimento advocatício, salvo expressa 
autorização judicial em contrário. A medida em questão é relativamente se¬ 
melhante àquela prevista para presos submetidos ao RDD (LEP, art. 52, III), 
a saber, visitas quinzenais de 2 (duas) pessoas por vez, a serem realizadas em 
instalações equipadas para impedir o contato físico e a passagem de objetos, 
por pessoa da família ou, no caso de terceiro, autorizado judicialmente, com 
duração de 2 (duas) horas. Diferenciam-se pelo fato de a LEP limitar o número 
de 2 (duas) visitas a cada quinze dias, impondo, ademais, a necessidade de 
autorização judicial para a visita de terceiros (v.g., amigos), restrições inexis¬ 
tentes na Lei n. 11.671/08. Atualmente, o procedimento de visita social aos 
presos nos estabelecimentos penais federais de segurança máxima encontra-se 
disciplinado pela Portaria n. 157, de 12 de fevereiro de 2019, do Ministério 
da Justiça e Segurança Pública. Entre outros dispositivos relevantes, seu art. 
4°, caput, prevê que as visitas sociais em parlatório deverão ter agendamento 
prévio e duração máxima de até três horas, nos termos do §2° do art. 92 do 
Anexo do Decreto n. 6.049, de 2007, e serão realizadas semanalmente, em 
dias úteis, no período vespertino, das 13h às 19h30, permitindo-se para cada 
preso o acesso de até 2 (dois) visitantes, sem contar as crianças. Prevê, ade¬ 
mais, agora em seu art. 6°, que os visitantes deverão adotar comportamento 
adequado ao estabelecimento penal, podendo ser interrompida ou suspensa a 
visita, por tempo determinado, nas seguintes hipóteses: I - fundada suspeita 
de utilização de linguagem cifrada ou ocultação de itens vedados durante a 
visitação; II - não observância das regras de segurança, dentre as quais, a 
proibição de insinuações e conversas privadas com servidores e prestadores de 
serviço; III - utilização de papéis e documentos falsificados para identificação 
do visitante; IV - manifestação espontânea do próprio preso solicitando a 
interrupção ou a suspensão da visita; V - assistência e apoio inadequados do 
responsável pela criança ou interdito visitante; VI - posse de item vedado por 
Portaria do Diretor do Departamento Penitenciário Nacional; VII - utilização 
de vestuário vedado por Portaria do DEPEN; VIII - prática de ato obsceno; 
e IX - comunicação com o preso ou com o visitante das demais cabines 
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do parlatório. Noutro giro, as visitas íntimas no interior das penitenciárias 
federais encontra-se regulamentada pela Portaria n. 718, de 28 de agosto de 
2017, também do Ministério da Justiça e Segurança Pública. Consoante dis¬ 
posto em seu art. 1°, a visita íntima pode ser concedida com periodicidade 
mínima de uma vez por mês, em dias e horários estabelecidos pelo diretor 
da penitenciária, respeitadas as características de cada estabelecimento penal 
federal. A visita íntima será concedida aos presos declarados, nos termos da 
Lei e por decisão judicial, como réu colaborador ou delator premiado e aos 
presos que não se enquadrem em ao menos uma das seguintes características: 
I - ter desempenhado função de liderança ou participado de forma relevante 
em organização criminosa; II - ter praticado crime que coloque em risco a 
sua integridade física no ambiente prisional de origem; III - estar submetido 
ao regime disciplinar diferenciado; IV - ser membro de quadrilha ou bando, 
envolvido na prática reiterada de crimes com violência ou grave ameaça; V - 
estar envolvido em incidentes de fuga, de violência ou de grave indisciplina 
no sistema prisional de origem. Em conclusão, é de todo relevante destacar 
que o art. 3°, §4°, da Lei n. 11.671/08, incluído pela Lei n. 13.964/19, dispõe 
que os diretores dos estabelecimentos penais federais de segurança máxima 
ou o Diretor do Sistema Penitenciário Federal poderão suspender e restringir 
esse direito de visitas por meio de ato fundamentado. Andou bem o legislador 
ao não fixar os motivos que podem dar ensejo à suspensão (ou restrição) em 
apreço, haja vista a infinidade de situações que podem demandar a aplicação 
da medida (v.g., rebeliões, risco de contaminação pelo “Coronavírus”, etc.). De 
todo modo, com o objetivo de conferir sindicabilidade ao referido ato, seja 
pelos órgãos da execução penal, seja pelos próprios presos, referido ato deve 
ser obrigatoriamente fundamentado;®^® 

III - banho de sol de até 2 (duas) horas diárias: o regime disciplinar 
diferenciado também possui característica semelhante. Porém, ao cuidar da 
matéria, o art. 52, IV, da LEP, com redação dada pela Lei n. 13.964/19, assegura 
ao preso o direito à saída da cela por duas horas diárias para banho de sol, 
em grupos de até 4 (quatro) presos, desde que não haja contato com presos do 
mesmo grupo criminoso. Sem embargo de o art. 3°, §1°, 111, da Lei n. 11.671/08, 
não fazer previsão semelhante, parece razoável trabalharmos com a mesma 
lógica da LEP, impedindo, assim, o contato do preso com integrantes do seu 
grupo criminoso de origem; 


570. É firme a jurisprudência do STJ no sentido de que a decisão proferida pela autoridade administrativa 
prisional em processo administrativo disciplinar (PAD) que apura o cometimento de falta grave disciplinar 
no âmbito da execução penal é ato administrativo, portanto, passível de controle de legalidade pelo Poder 
Judiciário. Nesse sentido: STJ, 5® Turma, AgR no REsp 1.813.064/MG, Rei. Min. Felix Fischer, j. 25/06/2019, 
DJe 01/08/2019; STJ, 6® Turma, AgRg no HC 471.732/SP, Rei. Min. Rogério Schietti Cruz, j. 18/10/2018, DJe 
08/11/2018; STJ, 6*Turma, AgRg no REsp 1.738.977/MG, Rei. Min. Antônio Saldanha Palheiro,]. 18/10/2018, 
DJe 06/11/2018. 
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IV - monitoramento de todos os meios de comunicação, inclusive de 
correspondência escrita: como exposto nos comentários ao art. 52, VI, da LEP, 
incluído pela Lei n. 13.964/19, o monitoramento de toda e qualquer espécie 
de comunicação do preso não se revela incompatível o direito à vida privada 
e à intimidade. Cuida-se, na verdade, de medida absolutamente necessária 
para fins de preservação da segurança interna e externa da unidade prisional. 

11.5. Período máximo de permanência do preso em estabelecimentos 
penais federais de segurança máxima. 

Lei n. 11.671/08 ^ . Lei n. 1^671/08 * 

Antes da Lei n. 13.964/19 J,, Depois da Lei n. 13.964/19 , 

Art. 10. (...) 

§ 1 ® O período de permanência não poderá 
ser superior a 360 (trezentos e sessenta) dias, 
renovável, excepcionalmente, quando solici¬ 
tado motivadamente pelo juízo de origem, 
observados os requisitos da transferência. 


Na redação original da Lei n. 11.671/08, o período de permanência do 
preso nos estabelecimentos penais federais de segurança máxima, que é excep¬ 
cional e por prazo determinado, não poderia ser superior a 360 (trezentos e 
sessenta) dias, renovável, excepcionalmente, quando solicitado motivadamente 
pelo juízo de origem, observados os requisitos da transferencia. 

Para muitos, esse prazo máximo já não era mais compatível com o in¬ 
cremento da violência perpetradas pelas organizações criminosas, de dentro 
e fora dos estabelecimentos penitenciários, ainda que federais de segurança 
máxima. A propósito, a exposição dos motivos do Projeto de Lei n. 882/2019, 
que deu origem ao Pacote Anticrime, fazia as seguintes considerações; “(•••) 
A proposta ora feita visa acrescer e aditar os artigos 2°, 3°, 10, 11-B, e 11-C, 
à Lei n. 11.671, de 2008. Justificam-se as inovações para o fim de isolar as 
lideranças criminosas e impedir que, mesmo cumprindo pena, continuem no 
comando das organizações criminosas através de mensagens orais. (...) O prazo 
de permanência nos presídios federais atualmente é de apenas um ano, o que 
tem se mostrado pouco realista. É um período insuficiente para que o criminoso 
rompa seus laços com as organizações criminosas de origem. Amplia-se, por 
isso, o prazo para três anos, porém ressalvando-se a possibilidade de o juiz 
fixar prazo inferior e também prorrogar por iguais períodos, se necessário. 
Registre-se, ainda, que, para evitar o risco de vida dos magistrados, permite-se 
que as decisões sejam tomadas por um colegiado, assim se retirando o caráter 
pessoal da medida”. 


Art. 10. (...) 

§1° O período de permanência será de 
até 3 (três) anos, renovável por iguais 
períodos, quando solicitado motivada¬ 
mente pelo juízo de origem, observados 
os requisitos da transferência, e se per¬ 
sistirem os motivos que a determinaram. 
(Redação dada pela Lei n. 13.964, de 2019) 
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É dentro desse contexto que o Pacote Anticrime confere nova redação 
ao art. 10, §1°, da Lei n. 11.671/08, que passa a prever que o período de 
permanência será de até 3 (três) anos, renovável por iguais períodos, quando 
solicitado motivadamente pelo juízo de origem, observados os requisitos da 
transferência, e se persistirem os motivos que a determinaram. 


(Im)possíbilidade de exercício das competências do juiz federal 
da execução penal por órgãos colegiados de magistrados. 


. Lei n. 11.671/08 
j; L Antes da Lei n. 13.964/19 

► Sem correspondente. 


vLei n. 11.6:n/08 -5^ 
Depois da Lei n. 13.964/19 


Art. 11-A. As decisões relativas à transfe¬ 
rência ou à prorrogação da permanência 
do preso em estabelecimento penal federal 
de segurança máxima, à concessão ou à 
denegação de benefícios prisionais ou à 
imposição de sanções ao preso federal po¬ 
derão ser tomadas por órgão colegiado de 
juízes, na forma das normas de organização 
interna dos tribunais. (Incluído pela Lei n. 
13.964, de 2019) 


De acordo com o art. 11-A da Lei n. 11.671/08, incluído pela Lei n. 
13.964/19, as decisões relativas à transferência ou à prorrogação da perma¬ 
nência do preso em estabelecimento penal federal de segurança máxima, à 
concessão de benefícios prisionais ou à imposição de sanções ao preso federal 
poderão ser tomadas por órgão colegiado de juízes, nas formas das normas 
de organização interna dos tribunais. 

A novidade em questão vem ao encontro da Lei n. 12.694/12, cujo art. 
1® admite a formação de órgãos colegiados em processos ou procedimentos 
que tenham por objeto crimes praticados por organizações criminosas para a 
prática de qualquer ato processual, especialmente: I - decretação de prisão ou 
de medidas assecuratórias; II - concessão de liberdade provisória ou revogação 
de prisão; III - sentença; IV - progressão ou regressão de regime de cumpri¬ 
mento de pena; V - concessão de liberdade condicional; VI - transferência de 
preso para estabelecimento prisional de segurança máxima; e VII - inclusão 
do preso no regime disciplinar diferenciado. Isso sem contar o teor do art. 
1®-A, também da Lei n. 12.694/12, incluído pela Lei n. 13.964/19, que admite 
que os Tribunais de Justiça e os Tribunais Regionais Federais instalem, nas 
comarcas sedes de Circunscrição ou Seção Judiciária, mediante resolução. 
Varas Criminais Colegiadas com competência para o processo e julgamento: 
1 - de crimes de pertinência a organizações criminosas ou que tenham armas à 
disposição; II - do crime do art. 288-A do Código Penal; e III - das infrações 
penais conexas aos crimes a que se referem os incisos I e 11. 
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Esses dispositivos legais citados - art. 11-A da Lei n. 11.671/08, arts. 1° e 
1°-A da Lei n. 12.694/12 - têm como objetivo precípuo dissipar a responsabili¬ 
dade por uma decisão hostil proferida por um juiz singular, evitando-se, assim, 
possíveis represálias contra a sua pessoa, tais como aquelas que foram adotadas 
por organizações criminosas contra pelos menos 4 (quatro) juízes nos últimos 
tempos, das quais resultou a morte de Leopoldino Marques do Amaral, Antônio 
José Machado Dias, Alexandre Martins de Castro Filho e Patrícia Acioli. 

Diferenciam-se, porém, pelo fato de o art. 11-A da Lei n. 11.671/08 auto¬ 
rizar a tomada de decisões por órgão colegiado de juízes independentemente da 
existência de crimes de qualquer natureza, como exige a Lei n. 12.694/12, seja no 
art. 1° - crimes praticados por organizações criminosas seja no art. P-A (v.g., 
crimes de pertinência a organizações criminosas armadas). Ou seja, no caso do 
art. 11-A da Lei n. 11.671/08, pouco importa a natureza do delito praticado pelo 
preso. Cuidando-se de uma das decisões ali citadas - transferência ou prorrogação 
da permanência do preso em estabelecimento penal federal de segurança máxima, 
concessão ou denegação de benefícios prisionais ou imposição de sanções ao preso 
federal -, pouco importa a natureza do delito praticado pelo agente. 

De se notar que o art. 11-A da Lei n. 11.671/08 não previu a possibilidade 
de exercício da integralidade da competência do juízo federal da execução penal 
por órgão colegiado de juízes. Com efeito, a mera leitura do dispositivo sob 
comento deixa evidente que o permissivo em questão faz referência expressa 
apenas às decisões relativas à transferência ou à prorrogação da permanência 
do preso em estabelecimento penal federal de segurança máxima, à concessão 
ou à denegação de benefícios prisionais ou à imposição de sanções ao preso 
federal. Como se pode notar, não há qualquer menção à competência para 
0 processo e julgamento das infrações penais ocorridas no estabelecimento 
penal federal, recém outorgada ao juízo federal da execução penal pelo Pacote 
Anticrime (Lei n. 11.671/08, art. 2«, parágrafo único, in fine). Logo, nesse caso 
específico, não se revela possível a tomada de decisão por órgão colegiado de 
juízes, pelo menos com fundamento no art. 11-A da Lei n. 11.671/08, o que, 
todavia, não impede a formação de um órgão colegiado, porém necessariamente 
com fundamento nos arts. 1° e 1°-A da Lei n. 12.694/12. 

Noutro giro, sem embargo do aparente silêncio do art. 11-A da Lei n. 
11.671/08, que faz referência apenas à possiblidade de as decisões acima citadas 
serem tomadas por órgão colegiado de juízes, será de rigor a observância, por 
analogia, de toda a sistemática prevista na Lei n. 12.694/12, notadamente do seu 
art. 1°, §6®, segundo o qual “as decisões do colegiado, devidamente fundamen¬ 
tadas e firmadas, sem exceção, por todos os seus integrantes, serão publicadas 
sem qualquer referência a voto divergente de qualquer membro”, (nosso grifo) 

Assentada a constitucionalidade da formação de um órgão colegiado 
para o processo e julgamento de determinadas demandas, conclui-se que, 

571. Mesmo antes do advento da Lei n“ 12.694/12, alguns estados da federação, atendendo à Recomendação n° 

3, de 30 de maio de 2006, do Conselho Nacional de Justiça, já haviam legislado sobre a formação desses 
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até mesmo como forma de se preservar a independência de cada um dos 
julgadores, não deve haver menção a voto divergente de qualquer um de 
seus integrantes. Afinal, fosse obrigatória a menção individualizada a cada 
um dos votos, esvaziar-se-ia o próprio escopo da criação de um órgão cole¬ 
giado. Como não deve haver referência a votos divergentes, o conteúdo da 
decisão tomada no colegiado não pode ser imputado a um único juiz. Isso 
torna difusa a responsabilidade de seus membros, o que acaba por mitigar 
alguns riscos inerentes à transferência de presos para estabelecimentos penais 
federais de segurança máxima. Esta reunião sigilosa e a impossibilidade de se 
fazer referência a voto divergente assemelha-se, um pouco, à própria garantia 
constitucional do sigilo das votações do Júri (CF, art. 5°, XXXVIII, “b”): como 
os jurados são cidadãos leigos, pessoas comuns do povo, que não gozam das 
mesmas garantias constitucionais da magistratura, susceptíveis a intimidações 
caso fossem obrigados a proferir seu voto na presença do acusado e de popu¬ 
lares, o que acabaria por afetar a necessária e imprescindível imparcialidade do 
julgamento, a eles se confere a possibilidade de proferir seu voto em segredo. 
De maneira semelhante, as decisões do órgão colegiado também poderão ser 
adotadas em reuniões sigilosas, sempre que houver risco de que a publici¬ 
dade resulte em prejuízo à eficácia da decisão judicial, assegurada, porém, a 
presença do órgão do Ministério Público e do defensor. A diferença, porém, 
é que, no caso do órgão colegiado previsto no art. 11-A da Lei n. 11.671/08 
e nos arts. 1° e 1°-A da Lei n. 12.694/12, as decisões tomadas pelo respectivo 
órgão colegiado serão devidamente fundamentadas e subscritas por todos 
os Magistrados, observando-se, assim, o quanto disposto no art. 93, IX, da 
Constituição Federal. Por isso, cuidam-se, os §§ 4® e 6“ do art. 1® da Lei n" 


órgãos colegiados (v.g., Pará e Mato Grosso). A título de exemplo, por meio da Lei n“ 6.806/2007, o Estado 
de Alagoas criou a 17* Vara Criminal da Capital, atribuindo-lhe competência exclusiva para processar e 
julgar delitos praticados por organizações criminosas dentro do território alagoano. A constitucionalidade 
dessa Lei Estadual foi objeto de discussão na ADI 4.414 (Rei. Min. Luiz Fux, j. 31/05/2012). Por se tratar 
de matéria relacionada à organização judiciária, concluiu o Supremo ser válida a criação, pelos estados- 
membros, de varas especializadas em razão da matéria, haja vista o quanto disposto no art. 74 do CPP, 
c/c art. 125 da Constituição Federal, desde que respeitadas as competências previstas na própria Carta 
Magna (v.g., Tribunai do Júri), sem que se possa arguir eventual afronta aos princípios do juiz natural, da 
vedação à criação de tribunais de exceção e da legalidade. Especificamente em relação ao art. 2° da Lei 
n° 6.806/2007, segundo o qual esta Vara Especializada teria titularidade coletiva, sendo composta por 5 
(cinco) Juízes de Direito, o Supremo concluiu ser possível que lei estadual Instituísse órgão jurisdicional 
colegiado em 1° grau, nos mesmos moldes do que já ocorre, por exemplo, com o Tribunal do Júri, Junta 
Eleitoral e Turma Recursal. A composição de órgão jurisdicional inserir-se-ia na competência legislativa 
concorrente para versar sobre procedimentos em matéria processual (CF, art. 24, XI). Assim, quando a 
norma criasse órgão jurisdicional colegiado, isso significaria que determinados atos processuais seriam 
praticados mediante a chancela de mais de um magistrado, questão meramente procedimental. Avaliou-se 
que a lei estadual teria atuado em face de omissão de lei federal, relativamente ao dever de preservar 
a independência do juiz na persecução penal de crimes a envolver organizações criminosas. Observou- 
se que 0 capítulo do CPP referente à figura do magistrado não seria suficiente para cumprir, em sua 
inteireza, o mandamento constitucional do juiz natural (CF, art. 5“, XXXVII e Llll), porque as organizações 
criminosas representariam empecilho à independência judicial, na forma de ameaças e outros tipos de 
molestamentos voltados a obstaculizar e desmoralizar a justiça. 
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12.694/12, de restrição legal à publicidade justificada pelo interesse público de 
assegurar a tranquilidade, logo, a imparcialidade dos magistrados, no momento 
da votação. Evidente, pois, a compatibilidade da reunião sigilosa do colegiado 
com o princípio da publicidade (CF, art. 93, IX, c/c art. 5°, LX). 

11.7. (Im)possibilidade de os Estados e o Distrito Federal construírem 
estabelecimentos penais de segurança máxima ou de adaptarem 
os já existentes. 

Lei n. 11.671/08 Lei n. 11.671/08 

Antes da Lei n. 13.964/19 Depois da Lei n. 13.964/19 

► Sem correspondente. Art. 11-B. Os Estados e o Distrito Federal 

poderão construir estabelecimentos penais 
de segurança máxima, ou adaptar os já 
existentes, aos quais será aplicável, no que 
couber, o disposto nesta Lei. (Incluído pela 
Lei n. 13.964, de 2019) _ 

Em norma de conteúdo programático, o art. 11-B da Lei n. 11.671/08, 
incluído pelo Pacote Anticrime, passa a autorizar que os Estados e o Distrito 
Federal construam estabelecimentos penais de segurança máxima, ou adap¬ 
tem os já existentes, hipótese em que será aplicável, no que couber, todo o 
conjunto normativo constante do referido diploma normativo. Cuida-se de 
medida extremamente importante, porquanto rompe com o paradigma de 
que a criação de estabelecimentos penais de segurança máxima é uma res¬ 
ponsabilidade exclusiva da União. Pelo contrário. Aos Estados e ao Distrito 
Federal também incumbe zelar pela segurança pública, nos exatos termos do 
art. 144 da Constituição Federal. Resta saber, porém, se, diante das inegáveis 
dificuldades financeiras de tais entes federativos, haverá dotação orçamentária 
suficiente para que possam se desincumbir desse mister. 


572. Esse órgão colegiado criado pela Lei n» 12.694/12 e atualmente introduzido na Lei n. 11.671/08 nao 
se confunde com a polêmica figura do juiz sem rosto (ou juiz secreto): enquanto este se caracteriza 
pelo fato de não ter seu nome divulgado, por não ter seu rosto conhecido, por ter sua formaçao 
técnica ignorada, naquele, o nome e a assinatura de cada um dos 3 (três) magistrados que fazem parte 
do órgão deverá constar de todas as decisões por ele proferidas, com a única ressalva de que só não 
devem ser divulgadas eventuais divergências entre eles. A propósito, a Corte Interamericana de Direitos 
Humanos eliminou o juiz sem rosto peruano em 1999 e em 2000 (respectivamente, nos casos Cantoral 
Benavides e Castillo Petruzzi), porque ofensivo ao direito de defesa, que tem direito a juiz imparcial. A 
Corte Suprema Colombiana aboliu essa excrescência no ano de 2000. Nessa linha: PIZA, Lia Verônica de 
Toledo; VILARES, Fernanda Regina. Crime organizado no Peru. Crime organizado: aspectos processuais. 
Coordenação: FERNANDES, Antônio Scarance: ALMEIDA, José Raul Gavião de; ZANOIDE DE MORAES, 
Maurício. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 258. 
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^ 12. ALTERAÇÕES DA LEI DE IDENTIFICAÇÃO CRIMINAL 

(íjyiyy A Lei n. 12.037, de de outubro de 2009, passa a vigorar 
com as seguintes alterações: 

"Art. 7®-A. A exclusão dos perfis genéticos dos bancos de dados 
ocorrerá: 

I - no caso de absolvição do acusado; ou 

II - no caso de condenação do acusado, mediante requerimento, 
após decorridos 20 (vinte) anos do cumprimento da pena." (NR) 

"Art. 7°~C. Fica autorizada a criação, no Ministério da Justiça e 
Segurança Pública, do Banco Nacional Multibiométrico e de Im¬ 
pressões Digitais. 

§1° A formação, a gestão e o acesso ao Banco Nacional Multibio¬ 
métrico e de Impressões Digitais serão regulamentados em ato do 
Poder Executivo federal. 

§2“ O Banco Nacional Multibiométrico e de Impressões Digitais 
tem como objetivo armazenar dados de registros biométricos, de 
impressões digitais e, quando possível, de íris, face e voz, para 
subsidiar investigações criminais federais, estaduais ou distritais. 

§3“ O Banco Nacional Multibiométrico e de Impressões Digitais será 
integrado pelos registros biométricos, de impressões digitais, de 
íris, face e voz colhidos em investigações criminais ou por ocasião 
da identificação criminal. 

§4° Poderão ser colhidos os registros biométricos, de impressões 
digitais, de íris, face e voz dos presos provisórios ou definitivos quando 
não tiverem sido extraídos por ocasião da identificação criminal. 

§5" Poderão integrar o Banco Nacional Multibiométrico e de Im¬ 
pressões Digitais, ou com ele interoperar, os dados de registros 
constantes em quaisquer bancos de dados geridos por órgãos 
dos Poderes Executivo, Legislativo e judiciário das esferas federal, 
estadual e distrital, inclusive pelo Tribunal Superior Eleitoral e pelos 
Institutos de Identificação Civil. 

§6® No caso de bancos de dados de identificação de natureza civil, 
administrativa ou eleitoral, a integração ou o compartilhamento dos 
registros do Banco Nacional Multibiométrico e de Impressões Digitais 
será limitado às impressões digitais e às informações necessárias 
para identificação do seu titular. 

§7® A integração ou a interoperação dos dados de registros mul- 
tibiométricos constantes de outros bancos de dados com o Banco 
Nacional Multibiométrico e de Impressões Digitais ocorrerá por 
meio de acordo ou convênio com a unidade gestora. 

§8® Os dados constantes do Banco Nacional Multibiométrico e de 
Impressões Digitais terão caráter sigiloso, e aquele que permitir ou 
promover sua utilização para fins diversos dos previstos nesta Lei ou 
em decisão judicial responderá civil, penal e administrativamente. 
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§9° As informações obtidas a partir da coincidência de registros 
biométricos relacionados a crimes deverão ser consignadas em 
laudo pericial firmado por perito oficial habilitado. 

§10. É vedada a comercialização, total ou parcial, da base de dados 
do Banco Nacional Multibiométrico e de Impressões Digitais. 

§11. A autoridade policial e o Ministério Público poderão requerer ao 
juiz competente, no caso de inquérito ou ação penal instaurados, o 
acesso ao Banco Nacional Multibiométrico e de Impressões Digitais." 

dos bancos de dados. 

Lei n. 12.037/09 
Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 7°-A. A exclusão dos perfis genéticos 
dos bancos de dados ocorrerá: (Redação 
dada pela Lei n. 13.964, de 2019) 

I - no caso de absolvição do acusado; ou 

II - no caso de condenação do acusado, 
mediante requerimento, após decorridos 
20 (vinte) anos do cumprimento da pena. 


12.1. Exclusão dos perfis genéticos 

Lei n. 12.037/09 
Antes da Lei n. 13.964/19 

Art. A exclusão dos perfis genéticos 
dos bancos de dados ocorrerá no térmi¬ 
no do prazo estabelecido em lei para a 
prescrição do delito. (Incluído pela Lei n. 
12.654, de 2012) 



Em sua redação original, o art. 7°-A da Lei n. 12.037/09, incluído pela Lei | 

n. 12.654/12, previa que a exclusão dos perfis genéticos dos bancos de dados f 

ocorreria apenas ao término do prazo estabelecido em lei para a prescrição do 
delito. Como o dispositivo não fazia qualquer ressalva, entendia-se que o decurso 
de qualquer espécie de prescrição (prescrição da pretensão punitiva abstrata, re¬ 
troativa, ou intercorrente, ou prescrição da pretensão executória) teria o condão 
de autorizar a exclusão dos perfis genéticos do banco de dados. O dispositivo 
em questão sempre foi alvo de fortes críticas por parte da doutrina em virtude 
de nada dispor acerca das consequências decorrentes de eventual arquivamen¬ 
to do inquérito policial, absolvição do acusado ou declaração da extinção da 
punibilidade. Ante o silêncio legal, a solução ficava ao alvedrio do intérprete. 

Com a vigência do Pacote Anticrime, a controvérsia em questão é solucionada. ^ 

Isso porque, de maneira mais objetiva, o art. 7°-A da Lei n. 12.037/09 passa a 1 

dispor que a exclusão dos perfis genéticos dos bancos de dados deverá ocorrer: | 

I - no caso de absolvição do acusado: a Lei n. 12.037/09 prevê a pos- | 

sibilidade de o magistrado determinar a identificação criminal por meio do 
perfil genético quando esta for imprescindível para as investigações policiais ^ 

(art. 5®, parágrafo único, c/c art. 3°, inciso IV, ambos da Lei n. 12.037/09. ^ i 

Colhido o perfil genético do investigado, este deverá ingressar no banco de J: 

dados de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial de perícia criminal í 

(Lei n. 12.037/09, art. 5°-A, caput). Pois bem, se o investigado em questão vier | 
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a ser denunciado pelo Ministério Público, sendo, porém, absolvido, é de todo 
evidente que seu perfil genético deve ser excluído do banco de dados. Se a 
sentença absolutória acarreta a colocação imediata do acusado em liberdade 
e a cessação das medidas cautelares em curso (CPP, art. 386, parágrafo único, 
incisos I e II), idêntico raciocínio há de ser aplicado quanto ao seu perfil gené¬ 
tico armazenado no respectivo banco de dados. Cuida-se, pois, de verdadeiro 
efeito automático da decisão absolutória, a ser determinado de ofício pelo juiz. 
Interessante notar que o art. 7"-A, inciso I, da Lei n. 12.037/09, incluído pela 
Lei n. 13.964/19, faz referência à absolvição do acusado, sem especificar se 
esta seria aquela proferida ao final do processo (sentença absolutória), ou no 
limiar do feito (absolvição sumária). Também não faz qualquer referência ao 
fundamento que deu ensejo à absolvição em questão. Por conseguinte, forte 
na regra hermenêutica segundo a qual não é dado ao intérprete restringir 
onde a lei não o fez, o ideal é concluir que a exclusão do banco de dados 
de perfis genéticos é uma providência automática de toda e qualquer decisão 
absolutória - sentença (CPP, art. 386) ou absolvição sumária (CPP, art. 397) -, 
pouco importando, ademais, o fundamento utilizado pelo magistrado. Noutro 
giro, a despeito de o inciso I referir-se apenas à absolvição do acusado, não há 
por que não se aplicar a mesma sistemática a hipóteses análogas, como, por 
exemplo, o arquivamento do inquérito policial, a declaração da extinção da 
punibilidade, a rejeição da peça acusatória, etc. Impõe-se, portanto, interpre¬ 
tação extensiva do dispositivo sob comento, bem como aplicação por analogia 
do art. 7°, caput, da Lei n. 12.037/09, para se admitir que a exclusão do perfil 
genético também é uma consequência inafastável de tais decisões; 

II - no caso de condenação do acusado, mediante requerimento, após 
decorridos 20 (vinte) anos do cumprimento da pena: em se tratando de 
acusado condenado, este poderá requerer a exclusão do seu perfil genético do 
banco de dados após o decurso do prazo de 20 (vinte) anos do cumprimento 
da pena. Ao contrário da hipótese anterior, consta expressamente desse inci¬ 
so II a necessidade de requerimento do condenado. Afinal, pelo menos em 
tese, quanto mais ampla a base de dados do perfil genético, melhor para os 
órgãos persecutórios. Daí por que a Lei veda a iniciativa do magistrado nesse 
sentido, a significar que o perfil genético obtido no curso da investigação 
mediante prévia autorização judicial continuará integrando o banco de dados 
pelo menos enquanto não houver requerimento do acusado nesse sentido, e 
desde que, logicamente, tenha se expirado o prazo de 20 (vinte) anos após o 
cumprimento da pena. A medida assemelha-se, pois, à reabilitação prevista 
nos arts. 93 e segLiintes do Código Penal.®^^ 


573. Trata-se, a reabilitação, de instituto jurídico-penal que tem o objetivo de promover a relnserção social 
do indivíduo à posição Jurídica que desfrutava antes de ser condenado, assegurando-lhe o sigilo de seus 
antecedentes criminais, assim como a suspensão condicional de determinados efeitos secundários de 
natureza extrapenal e específicos da condenação, por meio de declaração Judicial no sentido de que 
as penas a ele aplicadas foram cumpridas ou por qualquer outro modo extintas. Restaura-se, assim, a 
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Apesar de a Lei n° 12.037/09 nada dispor acerca da necessidade de ma¬ 
nifestação do Ministério Público nesse procedimento de exclusão dos perfis 
genéticos dos bancos de dados, a intervenção do órgão ministerial como fiscal 
da lei {custos legis) é obrigatória, sob pena de nulidade. Noutro giro, havendo 
denegação por parte da autoridade judiciária, o instrumento adequado a ser 
utilizado pelo identificado é o mandado de segurança. 

12.2. Banco Nacional Mutibiométrico e de Impressões Digitais. 

Lei n. 12.037/09 , 7 - lei n. 12.037/09 

Antes da Lei n. 13!964/19 ' Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 7°-C. Fica autorizada a criação, no Minis¬ 
tério da Justiça e Segurança Pública, do Banco 
Nacional Multibiométrico e de Impressões 
Digitais. (Incluído pela Lei n. 13.964, de 2019) 
§1 “ A formação, a gestão e o acesso ao Banco 
Nacional Multibiométrico e de Impressões 
Digitais serão regulamentados em ato do 
Poder Executivo federal. 

§2° O Banco Nacional Multibiométrico e 
de Impressões Digitais tem como objetivo 
armazenar dados de registros biométricos, 
de impressões digitais e, quando possível, de 
íris, face e voz, para subsidiar investigações 
criminais federais, estaduais ou distritais. 
§3° O Banco Nacional Multibiométrico 
e de Impressões Digitais será integrado 
pelos registros biométricos, de impressões 
digitais, de íris, face e voz colhidos em 
investigações criminais ou por ocasião da 
identificação criminal. 

§4® Poderão ser colhidos os registros bio¬ 
métricos, de impressões digitais, de íris, face 
e voz dos presos provisórios ou definitivos 
quando não tiverem sido extraídos por 
ocasião da identificação criminal. 

§5® Poderão integrar o Banco Nacional 
Multibiométrico e de Impressões Digitais, ou 
com ele interoperar, os dados de registros 
constantes em quaisquer bancos de dados 
geridos por órgãos dos Poderes Executivo, 
Legislativo e Judiciário das esferas federal, 
estadual e distrital, inclusive pelo Tribunal 
Superior Eleitoral e pelos Institutos de 
Identificação Civil. 


dignidade do cidadão que teve seu passado maculado por uma sentença condenatória irrecorrível. São 
duas, portanto, as funções básicas desse instituto: a) assegurar ao condenado o sigilo dos registros sobre 
seu processo e condenação (CP, art. 93, caput); b) suspender condicionalmente os efeitos da condenação 
previstos no art. 92 do Código Penal (CP, art. 93, parágrafo único). i 
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, Lein?^^^ ' ‘ Lei n. 12.037/09 - 

Antes da Lei n. 13.964/19 ‘ ‘ ^ Depois da Lei n. 13.964/í 9 > 

- m;: - - "ív 

§6® No caso de bancos de dados de iden¬ 
tificação de natureza civil, administrativa 
ou eleitoral, a integração ou o comparti¬ 
lhamento dos registros do Banco Nacional 
Multibiométrico e de Impressões Digitais 
será limitado às impressões digitais e às 
informações necessárias para identificação 
do seu titular. 

§7® A integração ou a interoperação dos da¬ 
dos de registros multibiométricos constantes 
de outros bancos de dados com o Banco 
Nacional Multibiométrico e de Impressões 
Digitais ocorrerá por meio de acordo ou 
convênio com a unidade gestora. 

§8° Os dados constantes do Banco Nacional 
Multibiométrico e de Impressões Digitais 
terão caráter sigiloso, e aquele que per¬ 
mitir ou promover sua utilização para fins 
diversos dos previstos nesta Lei ou em 
decisão Judicial responderá civil, penal e 
administrativamente. 

§9® As informações obtidas a partir da 
coincidência de registros biométricos rela¬ 
cionados a crimes deverão ser consignadas 
em laudo pericial firmado por perito oficial 
habilitado. 

§10. É vedada a comercialização, total ou 
parcial, da base de dados do Banco Nacional 
Multibiométrico e de Impressões Digitais. 
§11. A autoridade policial e o Ministério 
Público poderão requerer ao Juiz compe¬ 
tente, no caso de inquérito ou ação penal 
instaurados, o acesso ao Banco Nacional 
Multibiométrico e de Impressões Digitais. 

Segundo Mário Sérgio Sobrinho,a biometria “permite o reconheci¬ 
mento do indivíduo mediante a análise das características físicas, tais como 
a impressão digital, a geometria ou as características da face, da mão, da íris 
ou da retina e a análise do DNA ou características comportamentais únicas, 
como a dinâmica da assinatura ou da digitação, o reconhecimento pela voz 
ou pelos movimentos.” Trata-se, portanto, de técnica automatizada de in¬ 
dividualização criminal que possui elevado grau de precisão, usando como 

574. SÉRGIO SOBRINHO, Mário. A identificação criminal. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 34. 
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base os dados biológicos reconhecíveis do ser humano, como digitais, a íris, 
o reconhecimento pela voz, etc., seja por suas medidas, seja por seu aspecto 
único e identificável. Essas técnicas permitem um registro para fins de pos¬ 
terior comparação de padrões biológicos estruturais e funcionais, daí por que 
alguns autores optam por se referir à biometria como forma de autenticação 
biométrica, e não identificação por biometria.-'^” É hoje utilizada não apenas 
pela iniciativa privada, como, por exemplo, forma de controle de acesso a um 
prédio comercial, mas também pelo Estado, como bem demonstra a base de 
dados biométricos da Justiça Eleitoral. 

É dentro desse contexto que o Pacote Anticrime autoriza a criação, no 
âmbito do Ministério da Justiça e Segurança Pública, do Banco Nacional Mul- 
tibiométrico e de Impressões Digitais. Atento à realidade até então existente 
Brasil afora, em que as bases de dados de identificação criminal não estavam 
interligadas entre os diversos estados da federação, dificultando sobremaneira 
uma maior certeza na aferição da identidade de indivíduos suspeitos da prá¬ 
tica de certos delitos, a Lei n. 13.964/19 procurou unificar todos esses dados 
num único banco de dados. É nesse sentido, aliás, o teor do art. 7°-C, §2°, 
da Lei n. 12.037/09, incluído pela Lei n. 13.964/19; “O Banco Nacional Mul- 
tibiométrico e de Impressões Digitais tem como objetivo armazenar dados de 
registros biométricos, de impressões digitais e, quando possível, de íris, face 
e voz, para subsidiar investigações criminais federais, estaduais ou distritais”. 

Como se percebe, o novel art. 7°-C da Lei n. 12.037/09 utiliza a biometria 
como técnica de autenticação, e não como meio de identificação em si. Prova 
disso, aliás, é o fato de a Lei n. 13.964/19 ter mantido intacta a redação do 
art. 5“ da Lei n. 12.037/09, segundo o qual a identificação criminal incluirá o 
processo datiloscópico e o fotográfico {caput), sendo que, na hipótese do inciso 
IV do art. 3°, também poderá ser determinada pelo juiz a coleta de material 
biológico para a obtenção do perfil genético (parágrafo único), o que significa 
dizer que outros dados biométricos devem a eles se somar com o objetivo de 
autenticar esses processos atinentes à identificação criminal. 

Esse Banco será integrado pelos registros biométricos, de impressões 
digitais, de íris, face e voz colhidos em investigações criminais ou por ocasião 
da identificação criminal. É nesse sentido, aliás, o art. 7°-C, §3°, da Lei n. 
12.037/09. Conquanto a identificação criminal não seja a regra, e sim a exce¬ 
ção, o dispositivo em questão deixa transparecer que, no curso da investigação 
criminal, é perfeitamente possível que o indivíduo seja submetido a outros 
processos de identificação previstos na legislação como um todo. 


575. Nesse sentido: GARCIA, Iberê Anselmo. A segurança na identificação: a biometria da iris e da retina, 
Dissertação de Mestrado, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2009, p. 43. Apud SUXBERGER, António 
Henrique Graciano. Projeto de Lei "Anticrime" e as modificações no regime legal da identificação criminal 
e do banco de perfis genéticos. In Projeto de Lei Anticrime. Salvador; Editora Juspodivm, 2019. p. 42. 
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Como destaca Suxberger, “identificação criminal é feita por colheita de 
impressão datiloscópica (digitais) e fotografia - excepcionalmente, por iden¬ 
tificação do perfil genético a partir de material colhido do investigado. Essa 
identificação dá-se nos estritos lindes excepcionais mencionados no art. 3° da 
Lei n. 12.037/09. No entanto, não há impeditivo a que a pessoa que ali figure 
como investigado, ainda que não submetida a identificação criminal (porque 
civilmente identificado), seja então submetida a identificação civil nos termos 
do que se exige para o documento nacional de identificação (DNI), previsto 
no art. 8° da Lei n. 13.444, cujos requisitos incluem dados biométricos. Esses 
dados, uma vez colhidos em investigação criminal (sem identificação crimi¬ 
nal, vale dizer), comporão o banco nacional multibiométrico e de impressões f 

digitais”®^®. ^ 

Essa possibilidade de coleta de dados biométricos, mesmo que fora do 
procedimento de identificação criminal, é corroborada pela leitura do art. ^ 

7°-C, §4°, da Lei n. 12.037/09, incluído pelo Pacote Anticrime, segundo o 
qual poderão ser colhidos os registros biométricos, de impressões digitais, de 
íris, face e voz dos presos provisórios ou definitivos quando não tiverem sido ' 

extraídos por ocasião da identificação criminal. Como se pode notar, todo e ^ 

qualquer preso, seja ele provisório ou definitivo, será submetido à autenticação 
biométrica: se acaso já identificado criminalmente, por meio dos processos ^ 

datiloscópico e fotográfico; se identificado civilmente por meio da apresentação ^ 

de um dos documentos listados no art. 2° da Lei n. 12.037/09, por meio de 
biometria, conquanto já tenha sido civilmente identificado por datiloscopia ( 

(v.g., perante o instituto de identificação do Estado).^^^ 

Com o objetivo de se atingir o maior grau possível de certeza na iden¬ 
tificação do cidadão, o que pressupõe, obviamente, o aumento e o comparti¬ 
lhamento da base de dados de identificação civil e criminal, facilitando sua ( 

acessibilidade, o art. 7°-C, §5°, da Lei n. 12.037/09, dispõe que poderão inte¬ 
grar 0 Banco Nacional Multibiométrico e de Impressões Digitais, ou com ele 
interoperar, os dados de registros constantes em quaisquer bancos de dados 
geridos por órgãos dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário das esferas 
federal, estadual e distrital, inclusive pelo Tribunal Superior Eleitoral e pelos ^ 

Institutos de Identificação Civil. A integração ou a interoperação desses dados ( 

de registros multibiométricos constantes de outros bancos de dados com o 


576. Op. cit. p. 43. 

577. De se lembrar que, nos termos do art. 2® da Lei n. 13.444/17, a Identificação Civil Nacional (ICN) utiliza: I - a 
base de dados biométricos da Justiça Eleitoral; II - a base de dados do Sistema Nacional de Informações 
de Registro Civil (Sirc), criado pelo Poder Executivo federal, e da Central Nacional de Informações do 
Registro Civil (CRC Nacional), instituída pelo Conselho Nacional de justiça, em cumprimento ao disposto no 
art. 41 da Lei n. 11.977, de 7 de julho de 2009; III - outras informações, não disponíveis no Sirc, contidas 
em bases de dados da Justiça Eleitoral, dos institutos de identificação dos Estados e do Distrito Federal 
ou do Instituto Nacional de Identificação, ou disponibilizadas por outros órgãos, conforme definido pelo 
Comitê Gestor da ICN. 
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Banco Nacional Multibiométrico e de Impressões digitais deverá ocorrer por 
meio de acordo ou convênio com a unidade gestora. Outrossim, no caso de 
bancos de dados de identificação de natureza civil, administrativa ou e^itoral, 
a integração ou o compartilhamento dos registros do Banco Nacional Multi- 
biométrico e de Impressões Digitais será limitado às impressões digitais e as 
informações necessárias para identificação do seu titular. 

Levando-se em consideração que os dados que compõem esse Banco 
Nacional versam sobre informações individuais que tangenciam a intimidade 
e a vida privada do indivíduo, o Pacote Anticrime teve o cuidado de prever 
que os dados dele constantes terão caráter sigiloso, e aquele que permitir ou 
promover sua utilização para fins diversos dos previstos na Lei n. n.037/09 
ou em decisão judicial deverá responder civil, penal e admimstrativamente. 
Especificamente quanto à responsabilização penal, queremos crer que, em se 
tratando de agente público, a conduta subsume-se ao tipo penal do art. 325, 
§1° inciso I do CP,”® ao passo que, no caso do civil, o juízo de tipicidade ha 
de ser feito à luz do art. 153, §P-A, do CP.”^ É vedada, ademais, a comercia¬ 
lização, total ou parcial, da base de dados do Banco Nacional Multibiométrico 
e de Impressões Digitais. 

As informações obtidas a partir da coincidência de registros biométricos 
relacionados a crimes deverão ser consignadas em laudo pericial firmado por 
perito oficial habilitado (Lei n. 12.037/09. art. 7”-C, §9»). O dispositivo visa 
afastar quaisquer controvérsias acerca da necessidade de o cotejo dos registros 
biométricos ser feito por outro profissional, senão um perito oficial devidamente 
habilitado, através de laudo pericial, sujeito, pois, ao regramento constante do 
CPP - arts. 158 e seguintes. Assemelha-se, assim, ao quanto previsto no art. 
5“-A, §3", da Lei n. 12.037/09, o qual, todavia, diz respeito às informações 
obtidas a partir da coincidência de perfis genéticos. 

Em conclusão, o art. 7--C, §11, da Lei n. 12.037/09, também incWdo 
pela Lei n. 13.964/19, prevê que a autoridade policial e o Ministério Publico 
poderão requerer ao juiz competente, no caso de inquérito ou ação penal 
instaurados, o acesso ao Banco Nacional Multibiométrico e de Impressões 
Digitais. Como se pode notar, de maneira semelhante ao que ocorre em rela¬ 
ção ao acesso ao banco de dados de identificação de perfil genético (LEP, art. 


578 CP- "Art 325 Revelar fato de que tem ciência em razão do cargo e que deva permanecer em segredo, 

■ ou'facilitar-lhe a revelação: Pena - detenção, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa, se o fato nao 

constitui crime mais grave. §1° Nas mesmas penas deste artigo incorre quem: I - permite ou facilita 
mediante atribuição, fornecimento e empréstimo de senha ou qualquer outra forma, o acesso de pessoas 
não autorizadas a sistemas de informações ou banco de dados da Administração Publica; (...) 

579 CP. Art 153 ( ) §1“-A. Divulgar, sem justa causa, informações sigilosas ou reservadas, assim definidas 
' em lei, contidas ou não nos sistemas de informações ou banco de dados da Administração Publica: 

Pena - detenção, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa". 
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9°-A, §2°, incluído pela Lei n. 12.654/12),^®“ o acesso aos dados constantes do 
banco nacional multibiométrico e de impressões digitais também está sujeito 
à denominada cláusula de reserva de jurisdição, a significar que o acesso às 
suas informações está condicionado à prévia autorização judicial. 

=|> 13. ALTERAÇÕES DA LEI QUE DISPÕE SOBRE O PROCESSO 
E JULGAMENTO COLEGIADO EM PRIMEIRO GRAU DE 
JURISDIÇÃO DE CRIMES PRATICADOS POR ORGANI¬ 
ZAÇÕES CRIMINOSAS. 

A Lei n. 12.694, de 24 de Julho de 2012, passa a vigorar 
acrescida do seguinte art. 1°-A: 

"Art. 1°-A. Os Tribunais de Justiça e os Tribunais Regionais Federais 
poderão instalar, nas comarcas sedes de Circunscrição ou Seção 
Judiciária, mediante resolução. Varas Criminais Colegiadas com 
competência para o processo e julgamento: 

I - de crimes de pertinência a organizações criminosas armadas ou 
que tenham armas à disposição; 

II - do crime do art. 288-A do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro 
de 1940 (Código Penal); e 

III - das infrações penais conexas aos crimes a que se referem os 
incisos I e II do caput deste artigo. 

§1“ As Varas Criminais Colegiadas terão competência para todos 
os atos jurisdicionais no decorrer da investigação, da ação penal 
e da execução da pena, inclusive a transferência do preso para 
estabelecimento prisional de segurança máxima ou para regime 
disciplinar diferenciado. 

§2® Ao receber, segundo as regras normais de distribuição, processos 
ou procedimentos que tenham por objeto os crimes mencionados 
no caput deste artigo, o juiz deverá declinar da competência e 
remeter os autos, em qualquer fase em que se encontrem, à Vara 
Criminal Colegiada de sua Circunscrição ou Seção Judiciária. 

§3® Feita a remessa mencionada no § 2® deste artigo, a Vara Cri¬ 
minal Colegiada terá competência para todos os atos processuais 
posteriores, incluindo os da fase de execução." 


580. LEP: "Art. 9®-A. (...) §2° A autoridade policial, federal ou estadual, poderá requerer ao Juiz competente, 
no caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de identificação de perfil genético". 
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13.1. Varas criminais colegiadas 
Lei n. 12.694/12fc 

antes da Lei n. 13.964/19 . , depois da Lei n. 13.964/19 

► Sem correspondente. Art. 1*-A. Os Tribunais de Justiça e os Tri- 

bunais Regionais Federais poderão instalar, 
nas comarcas sedes de Circunscrição ou 
Seção Judiciária, mediante resolução. Varas 
Criminais Colegiadas com competência para 
o processo e julgamento; 

I - de crimes de pertinência a organizações 
criminosas armadas ou que tenham armas 
à disposição; 

II - do crime do art. 288-A do Decreto-Lei n. 
2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código 
Penal); e 

III - das infrações penais conexas aos crimes 
a que se referem os incisos I e II do caput 
deste artigo. 

§1“ As Varas Criminais Colegiadas terão 
competência para todos os atos jurisdicio- 
nais no decorrer da investigação, da ação 
penal e da execução da pena, inclusive a 
transferência do preso para estabelecimento 
prisional de segurança máxima ou para 
regime disciplinar diferenciado. 

§2“ Ao receber, segundo as regras normais 
de distribuição, processos ou procedimentos 
que tenham por objeto os crimes mencio¬ 
nados no caput deste artigo, o juiz deverá 
declinar da competência e remeter os autos, 
em qualquer fase em que se encontrem, à 
Vara Criminal Colegiada de sua Circunscrição 
ou Seção Judiciária. 

§3“ Feita a remessa mencionada no § 2° 
deste artigo, a Vara Criminal Colegiada terá 
competência para todos os atos processuais 
posteriores, incluindo os da fase de execução. 

Com as mudanças produzidas pela Lei n. 13.964/19, há dois sistemas de 
prestação jurisdicional colegiada previstos na Lei n. 12.694/12, o prirneiro, 
previsto no art. 1°, caput, funciona com a eventual criação do colegiado de 
1° grau instaurado por sorteio eletrônico, ao passo que o segundo, constante 
do art. 1“-A, através de uma Vara Criminal Colegiada). Vejamos os dois, 
separadamente; 
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a) Juízo colegiado formado pelo juiz do processo e outros dois juízes 
(Lei n. 12.694/12, art. P): consoante disposto no art. P, caput, da Lei n. 

12.694/12, em processos ou procedimentos que tenham por objeto crimes 
praticados por organizações criminosas, o juiz poderá decidir pela formação 
de colegiado para a prática de qualquer ato processual. Para fins de instauração 

desse colegiado, o jLiiz do processo deve indicar os motivos e as circunstân- ( 

cias qtie acarretam risco à sua integridade física em decisão fundamentada, 

da qual será dado conhecimento ao órgão correicional. As decisões desse 

colegiado, devidamente fundamentadas e firmadas, sem exceção, por todos os ( 

seus integrantes, serão publicadas sem qualquer referência a voto divergente 

de qualquer membro; ^ 

b) Varas Criminais Colegiadas (Lei n. 12.694/12, art. P-A): por força ' 

do Pacote Anticrime, foi acrescentado à Lei n. 12.694/12 o art. P-A, que 

passou a prever a possibilidade^®’ de os Tribunais de Justiça e os Tribunais 

Regionais Federais instalarem, nas comarcas sedes de Circunscrição ou Seção 

Judiciária, mediante resolução. Varas Criminais Colegiadas com competência 

para o processo e julgamento de crimes de pertinência a organizações crimi- i 

nosas armadas ou que tenham armas à disposição, do crime do art. 288-A ' ( 

do Código Penal, e das infrações penais conexas aos crimes anteriormente 

citados.®*^ Consoante disposto no art. P-A, §P, da Lei n. 12.694/12, essas ^ 

varas criminais colegiadas terão competência para todos os atos jurisdicionais 1 í 

no decorrer da investigação, da ação penal e da execução da pena, inclusive 

a transferência do preso para estabelecimento prisional de segurança máxima 


ou para regime disciplinar diferenciado. Destarte, tão logo instaurada pelo ( 

Tribunal, essa vara colegiada passa a ter competência originária para julgar 
todas as demandas atinentes às matérias listadas nos incisos I a III do art. * 

P-A, não havendo mais espaço, portanto, para a formação do colegiado de j ( 

P grau instaurado por sorteio eletrônico, pelo menos no âmbito daquela i 

circunscrição ou Seção Judiciária. 

Ante o teor do art. P-A, §2°, da Lei n. 12.694/12 (“§2° Ao receber, segundo ( 

as regras normais de distribuição, processos ou procedimentos que tenham ^ 

por objeto os crimes mencionados no caput deste artigo, o juiz deverá declinar ;■ 

da competência e remeter os autos, em qualquer fase em que se encontrem, ‘i ( 

à Vara Criminal Colegiada de sua Circunscrição ou Seção Judiciária”), é bem 
provável que surjam questionamentos acerca da subsistência do art. P, caput, 


581. Como não há imposição no sentido da criação dessas varas criminais colegiadas, não há falar em qualquer 
violação ao Poder de Auto-organização dos Tribunais (CF, arts. 96, I e II, 125, §10). 

582. De se notar que as varas criminais colegiadas não têm competência para o processo e julgamento de 
todos os crimes de organização criminosa por natureza, diferenciando-se, nesse ponto, do sistema do 
colegiado de 1° grau instaurado por sorteio eletrônico (Lei n. 12.694/12, art. 1°). Com efeito, por força do 
art. I^-A da Lei n. 12.694/12, sua competência está restrita ao crime de organização criminosa armada 
ou que tenha armas à disposição (e às infrações penais conexas), bem como à constituição de milícia 
privada (e às infrações penais conexas). 
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do mesmo diploma normativo. Com efeito, se o Pacote Anticrime passou a 
prever que o juiz do processo (v.g., juiz da comarca de Valinhos/SP) devera 
declinar da sua competência e remeter os autos à vara criminal colegiada de 
sua circunscrição (no exemplo dado, Campinas) ou Seção Judiciária (Lei n. 
12.694/12, art. 1°-A, §2®), não mais se justificaria que o juiz originariamente 
competente decidisse, com base no art. 1®, caput. da Lei n. 12.694/12, pela 
formação de um colegiado, hipótese em que o feito continuaria tramitando 
na mesma comarca (ou Subseção Judiciária). À primeira vista,^ fica a im¬ 
pressão, então, de que o art. 1®-A teria produzido a revogação tácita do art. 
1®, ambos da Lei n. 12.694/12. Mas tal conclusão só nos parece correta nas 
hipóteses em que a vara criminal colegiada tiver sido, de fato, instalada na 
respectiva Circunscrição ou Seção Judiciária. Logo, enquanto os Tribunais não 
se desincumbirem desse mister, subsiste a validade do art. 1®, caput, da Lei 
n. 12.694/12. Daí, aliás, o motivo de não ter ocorrido a revogação expressa 
deste último dispositivo normativo, que subsiste válido, pelo menos enquanto 
não implantada as varas criminais colegiadas a que se refere o art. 1®-A da 
Lei n. 12.694/12. 

É nesse sentido a lição de Vinícius Marçal e Cleber Masson, para quem 
“(...) o sistema do colegiado de 1® grau instaurado por sorteio eletrônico (art. 
1") não foi revogado e continua sendo aplicável, presentes os requisitos au- 
torizadores para a sua constituição, nas seguintes situações: a) enquanto não 
instalada a vara criminal colegiada; b) nas comarcas sedes de Circunscrição 
ou Seção Judiciária em que houver a instalação da vara criminal colegiada, 
quando o caso concreto disser respeito a crime de organização criminosa 
desarmada; c) nas comarcas que não forem sedes de circunscrição ou ^seçao 
judiciária, ainda que o caso se refira à organização criminosa armada. 

14. alterações DA LEI DAS ORGANIZAÇÕES CRIMINOSAS. 

A Lei n. 12.850, de 2 de agosto de 2013, passa a vigorar 
com as seguintes alterações: 

"Art. .. 

§8° As lideranças de organizações criminosas armadas ou que te¬ 
nham armas à disposição deverão iniciar o cumprimento da pena 
em estabelecimentos penais de segurança máxima. , 

§9® O condenado expressamente em sentença por integrar organi¬ 
zação criminosa ou por crime praticado por meio de organização 
criminosa não poderá progredit de regime de cumprimento de pena 
ou obter livramento condicional ou outros benefícios prisionais se 


583. MARÇAL, Vinícius; MASSON, Cleber. Crime organizado. São Paulo; Método, 2020. 
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houver elementos probatórios que indiquem a manutenção do 
vínculo associativo." (NR) 

'"Seção I 

Da Colaboração Premiada' 

'Art. 3®-A. O acordo de colaboração premiada é negócio jurídico 
processual e meio de obtenção de prova, que pressupõe utilidade 
e interesse públicos.' 

'Art. 3®-B. O recebimento da proposta para formalização de acordo 
de colaboração demarca o início das negociações e constitui tam¬ 
bém marco de confidencialidade, configurando violação de sigilo 
e quebra da confiança e da boa-fé a divulgação de tais tratativas 
iniciais ou de documento que as formalize, até o levantamento de 
sigilo por decisão judicial, 

§1° A proposta de acordo de colaboração premiada poderá ser 
sumariamente indeferida, com a devida justificativa, cientificando-se 
o interessado. 

§2® Caso não haja indeferimento sumário, as partes deverão firmar 
Termo de Confidencialidade para prosseguimento das tratativas, o 
que vinculará os órgãos envolvidos na negociação e impedirá o 
indeferimento posterior sem justa causa. 

§3® O recebimento de proposta de colaboração para análise ou 
o Termo de Confidencialidade não implica, por si só, a suspensão 
da investigação, ressalvado acordo em contrário quanto à propo- 
situra de medidas processuais penais cautelares e assecuratórias, 

; bem como medidas processuais cíveis admitidas pela legislação 

processual civil em vigor. 

I §4® O acordo de colaboração premiada poderá ser precedido de 

! instrução, quando houver necessidade de identificação ou comple- 

I mentação de seu objeto, dos fatos narrados, sua definição jurídica, 

relevância, utilidade e interesse público. 

§5® Os termos de recebimento de proposta de colaboração e de 
' confidencialidade serão elaborados pelo celebrante e assinados por 

ele, pelo colaborador e pelo advogado ou defensor público com 
j poderes específicos. 

I §6® Na hipótese de não ser celebrado o acordo por iniciativa do 

celebrante, esse não poderá se valer de nenhuma das informações 
j ou provas apresentadas pelo colaborador, de boa-fé, para qualquer 

j outra finalidade.' 

[ 'Art. 3®-C. A proposta de colaboração premiada deve estar instruída 

I com procuração do interessado com poderes específicos para iniciar 

i o procedimento de colaboração e suas tratativas, ou firmada pes- 

s soalmente pela parte que pretende a colaboração e seu advogado 

j ou defensor público. 

i 

I, 
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§1° Nenhuma tratativa sobre colaboração premiada deve ser reali¬ 
zada sem a presença de advogado constituído ou defensor público. 
§2° Em caso de eventual conflito de interesses, ou de colaborador 
hipossuficiente, o celebrante deverá solicitar a presença de outro 
advogado ou a participação de defensor público. 

§3® No acordo de colaboração premiada, o colaborador deve narrar 
todos os fatos ilícitos para os quais concorreu e que tenham relação 
direta com os fatos investigados. 

§4° Incumbe à defesa instruir a proposta de colaboração e os 
anexos com os fatos adequadamente descritos, com todas as suas 
circunstâncias, indicando as provas e os elementos de corroboração.' 

'Art. .. 


§4® Nas mesmas hipóteses do caput deste artigo, o Ministério Pú¬ 
blico poderá deixar de oferecer denúncia se a proposta de acordo 
de colaboração referir-se a infração de cuja existência não tenha 
prévio conhecimento e o colaborador: 


§4®-A. Considera-se existente o conhecimento prévio da infração 
quando o Ministério Público ou a autoridade policial competente 
tenha instaurado inquérito ou procedimento investigatório para 
apuração dos fatos apresentados pelo colaborador. 


§7® Realizado o acordo na forma do § 6° deste artigo, serão remetidos 
ao juiz, para análise, o respectivo termo, as declarações do colabo¬ 
rador e cópia da investigação, devendo o juiz ouvir sigilosamente 
o colaborador, acompanhado de seu defensor, oportunidade em 
que analisará os seguintes aspectos na homologação: 

I - regularidade e legalidade; 

II - adequação dos benefícios pactuados àqueles previstos no 
caput e nos §§ 4° e 5° deste artigo, sendo nulas as cláusulas que 
violem o critério de definição do regime inicial de cumprimento 
de pena do art. 33 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 
1940 (Código Penal), as regras de cada um dos regimes previstos 
no Código Penal e na Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei 
de Execução Penal) e os requisitos de progressão de regime não 
abrangidos pelo § 5° deste artigo; 

III - adequação dos resultados da colaboração aos resultados 
mínimos exigidos nos incisos i, II, III, IV e V do caput deste artigo; 

IV - voluntariedade da manifestação de vontade, especialmente 

nos casos em que o colaborador está ou esteve sob efeito de 
medidas cautelares. , 

§7®-A O juiz ou o tribunal deve proceder à análise fundamentada 
do mérito da denúncia, do perdão judicial e das primeiras etapas 
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de aplicação da pena, nos termos do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de 
dezembro de 1940 (Código Penal) e do Decreto-Lei n. 3.689, de 3 
de outubro de 1941 (Código de Processo Penal), antes de conceder 
os benefícios pactuados, exceto quando o acordo prever o não 
oferecimento da denúncia na forma dos §§ 4° e 4®-A deste artigo 
ou já tiver sido proferida sentença. 

§7®-B. São nulas de pleno direito as previsões de renúncia ao direito 
de impugnar a decisão homologatória. 

§8® O juiz poderá recusar a homologação da proposta que não 
atender aos requisitos legais, devolvendo-a às partes para as ade¬ 
quações necessárias. 


§10-A Em todas as fases do processo, deve-se garantir ao réu de¬ 
latado a oportunidade de manifestar-se após o decurso do prazo 
concedido ao réu que o delatou. 


§13. O registro das tratativas e dos atos de colaboração deverá ser 
feito pelos meios ou recursos de gravação magnética, estenotipia, 
digital ou técnica similar, inclusive audiovisual, destinados a obter 
maior fidelidade das informações, garantindo-se a disponibilizaçâo 
de cópia do material ao colaborador. 


§16. Nenhuma das seguintes medidas será decretada ou proferida 
com fundamento apenas nas declarações do colaborador; 

I - medidas cautelares reais ou pessoais; 

II - recebimento de denúncia ou queixa-crime; 

III - sentença condenatória. 

§17. O acordo homologado poderá ser rescindido em caso de 
omissão dolosa sobre os fatos objeto da colaboração. 

§18.0 acordo de colaboração premiada pressupõe que o colabora¬ 
dor cesse o envolvimento em conduta ilícita relacionada ao objeto 
da colaboração, sob pena de rescisão.' (NR) 

'Art. 5°. 


VI - cumprir pena ou prisão cautelar em estabelecimento penal 
diverso dos demais corréus ou condenados.' (NR) 

'Art. 7“. 


§3® O acordo de colaboração premiada e os depoimentos do cola¬ 
borador serão mantidos em sigilo até o recebimento da denúncia 
ou da queixa-crime, sendo vedado ao magistrado decidir por sua 
publicidade em qualquer hipótese.' (NR)" 


i. 
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"Art. 10-A. Será admitida a ação de agentes de polícia infiltrados 
virtuais, obedecidos os requisitos do caput do art. 10, na internet, 
com o fim de investigar os crimes previstos nesta Lei e a eles conexos, 
praticados por organizações criminosas, desde que demonstrada 
sua necessidade e indicados o alcance das tarefas dos policiais, os 
nomes ou apelidos das pessoas investigadas e, quando possível, 
os dados de conexão ou cadastrais que permitam a identificação 
dessas pessoas. 

§1° Para efeitos do disposto nesta Lei, consideram-se: 

I - dados de conexão: informações referentes a hora, data, início, 
término, duração, endereço de Protocolo de Internet (IP) utilizado 
e terminal de origem da conexão; 

II - dados cadastrais: informações referentes a nome e endereço de 
assinante ou de usuário registrado ou autenticado para a conexão a 
quem endereço de IP, identificação de usuário ou código de acesso 
tenha sido atribuído no momento da conexão. 

§2® Na hipótese de representação do delegado de polícia, o juiz 
competente, antes de decidir, ouvirá o Ministério Público. 

§3® Será admitida a infiltração se houver indícios de infração penal 
de que trata o art. 1° desta Lei e se as provas não puderem ser 
produzidas por outros meios disponíveis. 

§4® A infiltração será autorizada pelo prazo de até 6 (seis) iT^^ses, 
sem prejuízo de eventuais renovações, mediante ordem judicial 
fundamentada e desde que o total não exceda a 720 (setecentos 
e vinte) dias e seja comprovada sua necessidade. 

§5® Findo o prazo previsto no § 4° deste artigo, o relatório circuns¬ 
tanciado, juntamente com todos os atos eletrônicos praticados 
durante a operação, deverão ser registrados, gravados, armazenados 
e apresentados ao juiz competente, que imediatamente cientificará 
o Ministério Público. 

§6® No curso do inquérito policial, o delegado de polícia poderá 
determinar aos seus agentes, e o Ministério Público e o juiz compe¬ 
tente poderão requisitar, a qualquer tempo, relatório da atividade 
de infiltração. 

§7® É nula a prova obtida sem a observância do disposto neste artigo." 
"Art. 10-B. As informações da operação de infiltração serão en¬ 
caminhadas diretamente ao juiz responsável pela autorização da 
medida, que zelará por seu sigilo. 

Parágrafo único. Antes da conclusão da operação, o acesso aos 
autos será reservado ao juiz, ao Ministério Público e ao delegado 
de polícia responsável pela operação, com o objetivo de garantir 
o sigilo das investigações." 

"Art. 10-C. Não comete crime o policial que oculta a sua identidade 
para, por meio da internet, colher indícios de autoria e materialidade 
dos crimes previstos no art. 1° desta Lei. 
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Parágrafo único. O agente policial infiltrado que deixar de obser¬ 
var a estrita finalidade da investigação responderá pelos excessos 
praticados." 

"Art. 10-D. Concluída a investigação, todos os atos eletrônicos 
praticados durante a operação deverão ser registrados, gravados, 
armazenados e encaminhados ao juiz e ao Ministério Público, jun¬ 
tamente com relatório circunstanciado. 

Parágrafo único. Os atos eletrônicos registrados citados no caput 
deste artigo serão reunidos em autos apartados e apensados ao 
processo criminal juntamente com o inquérito policial, asseguran- 
do-se a preservação da identidade do agente policial infiltrado e 
a intimidade dos envolvidos." 

"Art. 11. 

Parágrafo único. Os órgãos de registro e cadastro público poderão 
incluir nos bancos de dados próprios, mediante procedimento sigi¬ 
loso e requisição da autoridade judicial, as informações necessárias 
à efetividade da identidade fictícia criada, nos casos de infiltração 
de agentes na internet." (NR) 


Início do cumprimento da pena em estabelecimentos penais de 
segurança máxima para as lideranças de organizações criminosas 
ou que tenham armas à disposição. 


Lei das Organizações Criminosas 
Depois da Lei n. 13.964/19 


Lei das Organizações Criminosas 
Antes da Lei n. 13.964/19 


► Sem correspondente. 


§8° As lideranças de organizações crimi¬ 
nosas armadas ou que tenham armas à 
disposição deverão iniciar o cumprimento 
da pena em estabelecimentos penais de 
segurança máxima. 


Em sua redação original, a Lei das Organizações Criminosas nada dizia 
acerca do local adequado para o cumprimento da pena daqueles indivíduos 
que fossem condenados pelos crimes nela previstos. Eis que surge, então, o 
Pacote Anticrime, e acrescenta ao art. 2® da Lei n. 12.850/13 um §8® para 
dispor que as lideranças de organizações criminosas armadas ou que tenham 
armas à disposição deverão iniciar o cumprimento da pena em estabelecimentos 
penais de segurança máxima. 

Sobre a questão, diz a exposição de motivos do Projeto Moro: “(.••) Coe¬ 
rente com esta meta, o art. 2® estabelece que seus líderes ou os que disponham 
de armas iniciem o cumprimento em presídios de segurança máxima, e que 





5,2 pacote ANTICRIME 1 C omentários à Lei 13.964/19 « art igo^j^ar^- 

OS condenados quando se reconheça o vínculo com tais organizações, nao 
possam progredir de regime. Os primeiros, para que se vejam impedidos de 
continuar, dentro do estabelecimento carcerário, a conduzir a açao de seus 
grupos. Os segundos, já condenados e cumprindo penal, para que se sintam 
Lsestimulados a manter vínculo, com as organizações criminosas, visto que 
estarão impedidos de receber os benefícios. 

O novel dispositivo tem em mira os líderes de facções criminosas violen¬ 
tas, tais como o Primeiro Comando da Capital (PCC), o Comando Vermelho 
(CV), a Família do Norte, o Terceiro Comando Puro, o Amigo dos Amigos, 
etc. Êm se tratando de organizações criminosas armadas ou que tenham 
armas à disposição, suas lideranças deverão iniciar o cumprimento da pena 
em estabelecimentos penais de segurança máxima. Estes como ^abe sao 
mantidos pela União em 5 (cinco) localidades diversas - Brasilia/DF. Campo 
Grande/MS, Catanduvas/PR. Mossoró/RN e Porto Velho valendo lembrar 
aue os Estados e o Distrito Federal também podem construir estabelecimen¬ 
tos penais de segurança máxima, ou adaptar os já existentes, aos quais sera 
aplicável, no que couber, o disposto na Lei n. 11.671/08 (art. 11-B, incluído 

pela Lei n. 13.964/19).^«‘‘ 

14 2. Da vedação à progressão de regime, ao livramento condicional 
e a outros benefícios prisionais em relação a condenados por 
integrar organização criminosa ou por crime praticado por meio 
de organização criminosa se acaso mantido o vínculo associativo. 


Lei das Organizações Criminosas 
antes da Lei n. 13.964/19 

► Sem correspondente. 


Lei das Organizações Criminosas 
depois da Lei n. 13.964/19^ 


§9» O condenado expressamente em sen¬ 
tença por integrar organização criminosa 
ou por crime praticado por meio de orga¬ 
nização criminosa não poderá progredir de 
regime de cumprimento de pena ou obtór 
livramento condicional ou outros benefícios 
prisionais se houver elementos probatórios 
que indiquem a manutenção do vínculo 
associativo. 


584,Pa,am.lsd.talh«ace,cad«ca,act,,lstic.sdoreglmífechadode«gurançaméxlmanoi«t^ 

penais federais de segurantfa máxima, remetemos o leitor aos comentários ao art. 
responsável por diversas alterações na Lei n. 11.671/08. 
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Em sua redação original, não constava da Lei n. 12.850/13 qualquer espécie 
de vedação à progressão de regimes para aqueles que fossem condenados por 
integrar organização criminosa. Com a entrada em vigor do Pacote Anticrime 
e, como exposto anteriormente, visando estimular a desmobilização de inte¬ 
grantes de organizações criminosas, conferindo-lhes um incentivo adicional ( 

para abandonarem suas “irmandades”, o art. 2°, §9°, da Lei n. 12.850/13, passa - 

a dispor: “O condenado expressamente em sentença por integrar organização 
criminosa ou por crime praticado por meio de organização criminosa não ^ 

poderá progredir de regime de cumprimento de pena ou obter livramento 
condicional ou outros benefícios prisionais se houver elementos probatórios 
que indiquem a manutenção do vínculo associativo”. ( 

Como se denota, o novel dispositivo é aplicável em duas situações diversas: ( 

1) condenado por integrar organização criminosa, ou seja, pela prática do crime 
constante do art. 2“ da Lei n. 12.850A3, e não por outras espécies de associações ' 

criminosas (v.g., associação criminosa do art. 288 do CP, constituição de milícia / 

privada do art. 288-A, etc.); 2) condenado por crime praticado por meio de 
organização criminosa, é dizer, a despeito de o agente não ter sido condenado 
expressamente pelo crime de organização criminosa por um motivo qualquer ^ 

(v.g., não demonstração de que estaria associado ao grupo de maneira estável e 
permanente), concorreu, na condição de coaLitor ou partícipe, para crimes pra- ' 

ticados por meio do referido grupo (v.g., roubos, latrocínios, tráfico de drogas, 
etc.). Em ambas as hipóteses, é indispensável que tais circunstâncias tenham 
constado expressamente da sentença condenatória. Como consequência disso, 
tais indivíduos não poderão progredir de regime ou obter livramento condicional ^ 

ou outros benefícios prisionais, desde que presentes elementos probatórios que 
indiquem a manutenção do vínculo associativo. ^ 

É bem provável que esta vedação à progressão de regimes a condena¬ 
dos faccionados suscite questionamentos à luz do princípio constitucional 
da individualização da pena, à semelhança, aliás, do que já foi decidido pelo 
Supremo Tribunal Federal em relação ao regime integralmente fechado para ( 

crimes hediondos e equiparados,^®^ entendimento este consolidado, aliás, nos 
dizeres da súmula vinculante n. 26: “Para efeito de progressão de regime no 
cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juízo da execução 
observará a inconstitucíonalidade do art. 2° da Lei 8.072, de 25 de julho de 
1990, sem prejuízo de avaliar se o condenado preenche, ou não, os requisitos 
objetivos e subjetivos do benefício, podendo determinar, para tal fim, de modo í 

fundamentado, a realização de exame criminológico”. 

De nossa parte, reputamos não haver qualquer vício de inconstitucionalidade 
material. Isso porque o art. 2°, §9°, da Lei n. 12.850/13, incluído pela Lei n. ■ 

13.964/19, não estabelece uma vedação absoluta à progressão de regimes para 


585. STF, Pleno, HC 82.959/SP, Rei. Min. Marco Aurélio,]. 23/02/2006, DJ 01/09/2006. 
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tais condenados. Veda a progressão de regimes tão somente quando houver 
elementos probatórios que indiquem a manutenção dos vínculos associativos 
às organizações criminosas, o que demonstra, à evidência, que o apenado nao 
preenche o requisito subjetivo indispensável à concessão do referido benefí¬ 
cio, previsto no art. 112, §1°, da LER'»'' É dizer, se o agente ainda se mantém 
associado a uma organização criminosa, possivelmente incorrendo, pois, em 
novo crime do art. 2° da Lei n. 12.850/13,'»^ parece extreme de dúvida que 
não ostenta boa conduta carcerária. Logo, ainda que sequer existisse a vedaçao 
ora introduzida na Lei das Organizações Criminosas, o direito à progressão 
de regimes já estaria vedado pela própria Lei de Execução Penal (art. 112, 
§1°, com redação dada pela Lei n. 13.964/19). 

Em outras palavras, o fato de o condenado manter vínculos associativos a 
organizações criminosas sugere periculosidade, desajuste carcerárm e inadequa¬ 
ção à terapêutica penal aplicada, revelando que o apenado está muito distante de 
lograr êxito na reintegração social que se espera com o cumprimento da pena 
privativa de liberdade. Tudo isso, afinal, mostra-se absolutamente incompatível 
com o reconhecimento do mérito necessário à concessão da progressão de 
regimes, notadamente se levarmos em consideração o fato de que^ conforme 
já decidiu o Superior Tribunal de Justiça, “o mérito do apenado não deve ser 
aferido tão somente com base em elementos pretéritos, mas, também, pela 
consideração de fatores contemporâneos constantes do processo de execução, 
sob pena de se transformar em requisito de ordem objetiva aquele que seria 
subjetivo, em total dissonância ao propósito principal do sistema, que é a 
ressocialização do condenado.'»» 

É nesse sentido, aliás, a hção de Vladimir Aras, para quem o dispositivo 
sob comento - art. 2°, §9°, da Lei n. 12.850/13, incluído pela Lei n. 13.964/19 
- “centra-se em aspectos subjetivos da execução penal, tendo em mira um 
dado comportamento voluntário do condenado, sinalizador de sua ressocia¬ 
lização ou não. Seria incoerente com os fins da pena e com o propósito do 
regime progressivo admitir o ingresso em regime menos gravoso daquele 
que é renitente e mantém-se fiel a organizações violentas. O art. 112 da LEP 


586. LEP: Art. 112. (...) §1° Em todos os casos, o apenado só terá direito à progressão de regime se ostentar 
boa conduta carcerária, comprovada pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam 
a progressão". 

587. Supondo que determinado acusado tenha sido processado e condenado pela prática de um crime 
permanente, como, por exemplo, o delito de organização criminosa (Lei n. 12.850/13, art. 2°), se restar 
demonstrado que, mesmo após a propositura da peça acusatória, o acusado continuou praticando a 
referida conduta delituosa - no exemplo dado, mantendo-se associado de maneira estável e permanente 
ao referido grupo esse novo fato delituoso pode ser objeto de novo processo penal, porquanto nao 
protegido pelos limites objetivos da coisa julgada. Posteriormente, reconhecida a hipótese de crirne 
permanente continuado, já que ambos os delitos podem ter sido praticados com homogeneidade de 
circunstâncias de tempo, lugar e modus operandi, nada impede que as penas sejam unificadas durante 
o curso da execução penal. 

588. STJ, 5* Turma, HC 41.606/SP, Rei. Min. Gilson Dipp, DJ 01/08/2005. 
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autoriza o mesmo raciocínio quanto aos requisitos subjetivos. Continuar a 
pertencer a uma facção criminosa ou mudar de facção, após ser condenado 
por integrá-la, não é de modo algum um ‘bom comportamento carcerário’”.'»’ 



14.3. Colaboração premiada. 

Lei das Organizaçôes^Criminosas ^ Lei das Organizações Criminosas 

' antes da Lei n. 13.964/19 " * depois da Lei n. 13.964/19 

► Sem correspondente. Seção I 

Da Colaboração Premiada 
(Redação dada pela Lei n. 13.964, de 2019) 
Art 3°-A. O acordo de colaboração premiada 
é negócio jurídico processual e meio de 
obtenção de prova, que pressupõe utilidade 
e interesse públicos. 

Desde tempos mais remotos, a História é rica em apontar a traição 
entre os seres humanos: Judas Iscariotes vendeu Cristo pelas célebres 30 
(trinta) moedas; Joaquim Silvério dos Reis denunciou Tiradentes, levando-o 
à forca; Calabar delatou os brasileiros, entregando-os aos holandeses. Com o 
passar dos anos e o incremento da criminalidade, os ordenamentos jurídicos 
passaram a prever a possibilidade de se premiar essa traição. Surge, então, a 
colaboração premiada. 

Sua origem histórica não é tão recente assim, já sendo encontrada, por 
exemplo, no sistema anglo-saxão, do qual advém a própria origem da expres¬ 
são Crown witness, ou testemunha da coroa. Foi amplamente utilizada nos 
Estados Unidos {plea bargain) durante o período que marcou o acirramen¬ 
to do combate ao crime organizado, e adotada com grande êxito na Itália 
ipattegiamento) em prol do desmantelamento da máfia - basta lembrar as 
declarações prestadas por Tommaso Buscetta ao Promotor italiano Giovanni 
Falcone -, que golpearam duramente o crime organizado na península itálica. 

É no direito norte-americano que a utilização da colaboração premiada 
sofre forte incremento, sobretudo na campanha contra a máfia. Por meio de 
uma transação de natureza penal, firmada por Procuradores Federais e alguns 
suspeitos, era prometida a estes a impunidade desde que confessassem sua 
participação e prestassem informações que fossem suficientes para atingir 
toda a organização e seus membros.'’® 

589. ARAS, Vladimir. Projeto de Lei "Anticrime" e o conceito de crime organizado. In Projeto de Lei Anticrime. 

Coordenadores: Antônio Henrique Graciano Suxberger; Renee do Ó Souza; Rogério Sanches Cunha. 

Salvador: Juspodivm, 2019. p. 68. 

590. Nesse contexto: Aranha, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 1. ed. rev. e atual. 

São Paulo: Saraiva, 2006. p. 136. Ao tratar da acusação do cúmplice, Malatesta a subdividiu em duas 
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Espécie do direito premiai, a colaboração premiada pode ser concei¬ 
tuada como uma técnica especial de investigação (meio extraordinário de 
obtenção de prova) por meio da qual o coautor e/ou partícipe da infração 
penal, além de confessar seu envolvimento no fato delituoso, fornece aos órgãos 
responsáveis pela persecução penal informações objetivamente eficazes para a 
consecução de um dos objetivos previstos em lei, recebendo, em contrapartida, 
determinado prêmio legal^^^ Portanto, ao mesmo tempo em que o investiga¬ 
do (ou acusado) confessa a prática delituosa, abrindo mão do seu direito de 
permanecer em silêncio {nemo tenetur se detegere), assume o compromisso 
de ser fonte de prova para a acusação acerca de determinados fatos e/ou cor- 
réus. Evidentemente, essa colaboração deve ir além do mero depoimento do 
colaborador em detrimento dos demais acusados, porquanto não se admite 
a prolação de um decreto condenatório baseado única e exclusivamente na 
colaboração premiada. 

A despeito da redação confusa do art. 3°-A da Lei n. 12.850/13, incluído 
pela Lei n. 13.964/19, não se pode confundir a colaboração premiada, espécie 
de meio de obtenção de prova (técnica especial de investigação), com o acordo 
de colaboração premiada propriamente dito, o qual tem, este sim, a natureza 
jurídica de negócio jurídico processual,^^^ ou seja, “um fato jurídico volun¬ 
tário em cujo suporte fático, descrito em norma processual, esteja conferido 
ao respectivo sujeito o poder de escolher a categoria jurídica ou estabelecer, 
dentro dos limites fixados no próprio ordenamento jurídico, certas situações | 

jurídicas processuais’^®^ I; 

A compreensão da expressão “utilidade e interesse públicos” constante 
do art. 3“-A da Lei n. 12.850/13, incluído pela Lei n. 13.964/19, pode ser | 

extraída da Orientação Conjunta n. 1/2018 do Ministério Publico Federal, 
senão vejamos: “24.3. Demonstração do interesse públicos: a) oportunidade 
do acordo; b) efetividade e utilidade do acordo: relativa à capacidade real de 
contribuição do colaborador para a investigação, por meio do fornecimento 
de elementos concretos que possam servir de prova; c) explicação sobre quan¬ 
tos e quais são os fatos ilícitos e pessoas envolvidas que ainda não sejam de 


espécies: a acusação em sentido específico, referente à situação em que o comparsa delatado já figura 
como imputado nos autos do processo, e o chamamento de cúmplice, caracterizado pela indicação deste 
último unicamente pela palavra do acusado (MALATESTA, Nicola Framarino dei. A lógica das provas em 
matéria criminal. Campinas: LZN Editora, 2003, p. 532). 

591. Referindo-se à colaboração premiada como meio de obtenção de prova cuja iniciativa não se submete à 
reserva de jurisdição, diferentemente do que ocorre, por exemplo, com a interceptação de comunicações 
telefônicas: STF, Pleno, Pet 7.074 QO/DF, Rei. Min. Edson Fachin, j. 29/06/2017. 

592. É consenso no Supremo Tribunal Federal a definição do acordo de colaboração premiada como um 
negócio jurídico processual. A propósito, confira-se: "(...) tratando-se de negócio jurídico processual 
personalíssimo celebrado entre o Ministério Público e o colaborador, do qual não participa o Poder 
Judiciário, ao qual compete, exclusivamente, a aferição da regularidade, voluntariedade e legalidade do 
acordo". (STF, Pleno, Pet. 7.074 QO, Rei. Min. Edson Fachin, j. 29/06/2017, DJe 85 02/05/2018). 

593. NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negócios jurídicos processuais. 2* ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 153. 


1 - conhecimento do Ministério Público Federal; d) indicação dos meios pelos 
quais se fará a respectiva prova”. 

De se notar, portanto, que uma simples confissão não se confunde com 
a colaboração premiada. O agente fará jus aos prêmios previstos nos disposi- 
I tivos legais que tratam da colaboração premiada apenas quando admitir sua 
; participação no delito e fornecer informações objetivamente eficazes para 

! a descoberta de fatos dos quais os órgãos incumbidos da persecução penal 

não tinham conhecimento prévio, permitindo, a depender do caso concreto, 
a identificação dos demais coautores, a localização do produto do crime, a 
descoberta de toda a trama delituosa ou a facilitação da libertação do seques- 
I trado. Por conseguinte, se o acusado se limitar a confessar fatos já conhecidos, 
f reforçando as provas preexistentes, fará jus tão somente à atenuante da confissão 
L prevista no art. 65, I, alínea “d”, do Código Penal. Nesse contexto, como já se 
I pronunciou o STJ, “apesar de o acusado haver confessado sua participação no 

crime, contando em detalhes toda a atividade criminosa, incriminando seus 
comparsas, não há nenhuma informação nos autos que ateste o uso de tais 
informações para fundamentar a condenação dos outros envolvidos, pois a 
materialidade, as autorias e o desmantelamento do grupo criminoso se deram, 
principalmente, pelas interceptações telefônicas legalmente autorizadas e pelos 
depoimentos das testemunhas e dos policiais federais”. 

Noutro giro, também não se pode confundir a colaboração premiada com 
os prêmios legais dela decorrentes. A colaboração premiada funciona como 
importante técnica especial de investigação, enfim, um meio de obtenção de 
prova.®®^ Por força dela, o investigado (ou acusado) presta auxílio aos órgãos 
oficiais de persecução penal na obtenção de fontes materiais de prova. Por 
exemplo, se o acusado resolve colaborar com as investigações em um crime 
de lavagem de capitais, contribuindo para a localização dos bens, direitos ou 
valores objeto do crime, e se essas informações efetivamente levam à apreensão 
ou sequestro de tais bens, a colaboração terá funcionado como meio de ob¬ 
tenção de prova, e a apreensão como meio de prova. Outra coisa bem distinta 
são os inúmeros prêmios legais decorrentes do cumprimento do acordo de 
colaboração premiada. A depender da relevância das informações prestadas 
pelo colaborador, este poderá ser beneficiado com os seguintes prêmios: a) 
diminuição da pena; b) fixação do regime inicial aberto ou semiaberto; c) 
f substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos; d) pro- 

F gressão de regimes; e) perdão judicial e consequente extinção da punibilidade. 


! 594. STJ, 6* Turma, HC 90.962/SP, Rei. MIn. Haroldo Rodrigues - Desembargador convocado do TJ/CE -, j. 

19/05/2011, DJe 22/06/2011. 

íi” 

il, 595. Em sentido diverso, Paulo Quezado Jamile Virgino conclui tratar-se a delação de verdadeira prova anômala, 

j . Inominada, pois não arrolada no CPP; um testemunho impróprio, baseado no conhecimento extraprocessual 

dos fatos, instrumentário da busca da verdade real que se aporta à causa pela particularidade de ser 
? narrada por um corréu, o quai inculpa outro (Delação premiada. Fortaleza: Gráfica e Editora Fortaleza, 

í 2009, p. 97). 
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14.3.1. Proposta para formalização de acordo de colaboração premiado 
fproffer session ou queen for a dayj. 

Lei das Organizações Criminosas.^ " Lei das Organizações Criminosas 
antes da Lei n. 13.964/19 depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 3°-B. O recebimento da proposta para 
formalização de acordo de colaboração 
demarca o Início das negociações e cons¬ 
tituí também marco de confidencialidade, 
configurando violação de sigilo e quebra 
da confiança e da boa-fé a divulgação de 
tais tratativas iniciais ou de documento 
que as formalize, até o levantamento de 
sigilo por decisão judicial. 

§1° A proposta de acordo de colabora¬ 
ção premiada poderá ser sumariamente 
indeferida, com a devida Justificativa, 
científicando-se o Interessado. 

§2° Caso não haja indeferimento sumá¬ 
rio, as partes deverão firmar Termo de 
Confidencialidade para prosseguimento 
das tratativas, o que vinculará os órgãos 
envolvidos na negociação e impedirá o 
indeferimento posterior sem justa causa. 
§3° O recebimento de proposta de co¬ 
laboração para análise ou o Termo de 
Confidencialidade não implica, por si só, 
a suspensão da investigação, ressalvado 
acordo em contrário quanto à propositura 
de medidas processuais penais cautelares 
e assecuratórías, bem como medidas pro¬ 
cessuais cíveis admitidas pela legislação 
processual civil em vigor. 

§4° O acordo de colaboração premiada 
poderá ser precedido de instrução, quan¬ 
do houver necessidade de identificação 
ou complementação de seu objeto, dos 
fatos narrados, sua definição jurídica, 
relevância, utilidade e interesse público. 
§5® Os termos de recebimento de pro¬ 
posta de colaboração e de confidencia¬ 
lidade serão elaborados peio celebrante 
e assinados por ele, pelo colaborador e 
pelo advogado ou defensor público com 
poderes específicos. 
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Lei das Organizações Criminosas 
antes da Lei n. 13.964/19®^ 


Lei das Organizações Criminosas - 
depois da Lei m 13.964/19 

§6° Na hipótese de não ser celebrado o 
acordo por iniciativa do celebrante, esse 
não poderá se valer de nenhuma das in¬ 
formações ou provas apresentadas pelo 
colaborador, de boa-fé, para qualquer 
outra finalidade. 

Art. 3®-C. A proposta de colaboração 
premiada deve estar instruída com pro¬ 
curação do interessado com poderes 
específicos para iniciar o procedimento 
de colaboração e suas tratativas, ou 
firmada pessoalmente pela parte que 
pretende a colaboração e seu advogado 
ou defensor público. (Incluído pela Lei n. 
13.964, de 2019) 

§ 1® Nenhuma tratatíva sobre colabora¬ 
ção premiada deve ser realizada sem a 
presença de advogado constituído ou 
defensor público. (Incluído pela Lei n. 
13.964, de 2019) 

§ 2® Em caso de eventual conflito de inte¬ 
resses, ou de colaborador hípossuficíente, 
o celebrante deverá solicitar a presença 
de outro advogado ou a participação 
de defensor público. (Incluído pela Lei 
n. 13.964, de 2019) 

§ 3® No acordo de colaboração premia¬ 
da, o colaborador deve narrar todos os 
fatos ilícitos para os quais concorreu e 
que tenham relação direta com os fatos 
investigados. (Incluído pela Lei n. 13.964, 
de 2019) 

§ 4® Incumbe à defesa instruir a proposta 
de colaboração e os anexos com os fatos 
adequadamente descritos, com todas as 
suas circunstâncias, indicando as provas 
e os elementos de corroboração. (Incluído 
pela Lei n. 13.964, de 2019) 


As tratativas que antecedem a celebração de um acordo de colaboração 
premiada são marcadas por uma enorme tensão, haja vista a natural descon¬ 
fiança inicial entre o Ministério Público e o investigado, sempre assistido por 
seu defensor. De um lado, o órgão ministerial costuma ter evidente receio 
de assumir o compromisso de solicitar a concessão de um prêmio legal ao 
colaborador se ainda não tem em mãos maiores detalhes acerca do possível 
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grau de colaboração do investigado com a persecução penal. Do outro, o co¬ 
laborador certamente também não se sentirá muito confortável em municiar 
o órgão ministerial com todas as informações de que dispõe (v.g., gravações 
clandestinas, extratos bancários, números de telefones a serem objeto de in- 
terceptação, etc.), isso sem contar na autoincriminação, se não tem nenhum 
acordo formalizado com o órgão acusador. 

Em sua redação original, a Lei n. 12.850/13 silenciava acerca do as¬ 
sunto. Sem embargo, visando outorgar um grau maior de confiança a essas 
negociações preliminares, típicas de um verdadeiro pre-contrato, a doutrina 
sempre fez referência à possibilidade de ser celebrado um pré-acordo, um trato 
preliminar, por meio do qual o investigado forneceria uma pequena amostra 
das evidências probatórias que possuía, recebendo dos órgãos persecutórios o 
compromisso de não as utilizar pelo menos enquanto o acordo de colaboração 
premiada não fosse efetivamente celebrado. 

Esclarecedora, nesse sentido, a lição de Andrey Borges de Mendon¬ 
ça; “firmado um pré-acordo, indicando que as provas produzidas antes da 
concretização do acordo não poderão ser usadas, o que deve ser respeitado. 
Assim, para que o réu/investigado colaborador não fique em situação des¬ 
confortável, enquanto o acordo não for formalizado, o membro do MP não 
deve utilizar, em hipótese alguma, os elementos e provas apresentados nestas 
reuniões preliminares pelo colaborador em seu desfavor. Nos EUA são cha¬ 
madas proffer session, também denominadas ‘queen for a day’ (rainha por 
■um dia). E caso o acordo não se concretize ao final, deve-se desconsiderar 
todas as informações apresentadas pelo colaborador durante as tratativas. Do 
contrário, haveria afronta ao dever de lealdade, que deve paLitar a atuação do 
membro do MP. Assim, somente após a realização do acordo definitivo (por 
escrito e homologado) é que o membro estara autorizado a utilizar das provas 
e elementos apresentados pelo colaborador”.^®^ 

Ante o vazio legislativo até então existente, as 2“ e 5“ Câmaras de Coor¬ 
denação e Revisão do Ministério Público Federal deliberaram por expedir 
uma orientação - Orientação conjunta n. 1/2018 - a ser observada na 
celebração e assinatura de acordos de colaboração premiada. E é exatamente 
dessa Orientação Conjunta que foi extraída praticamente a integralidade dos 
arts. 3°-B a 3°-C da Lei n. 12.850/13, aí introduzidos por força do Pacote 
Anticrime (Lei n. 13.964/19). 

O art. 3°-B da Lei das Organizações Criminosas passou a dispor que o 
recebimento da proposta para formalização de acordo de colaboração demarca 
o início das negociações e constitui também marco de confidencialidade, con¬ 
figurando violação de sigilo e quebra da confiança e da boa-fé a divulgação de 

596. MARÇAL, Vinícius; MASSON, Cleber. Crime organizado. 3* ed. São Paulo: Método, 2017. p. 187. 

597. MENDONÇA, Andrey Borges de. A colaboração premiada e a nova Lei do Crime Organizado (Lei n. 12.850/13). 

Custos Legis - Revista Eietrônica do Ministério Público Federal, v. 4, 2013. 
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tais tratativas iniciais ou de documento que as formalize, até o levantamento de 

sigilo por decisão judicial. Como se pode notar, não é a lavratura do termo de 

confidencialidade que delimita o início das negociações e, por consequência, , 

o dever de resguardar o sigilo. Na verdade, tão logo recebida a proposta já se 

tem por iniciadas as negociações, impondo-se a todos o respeito ao sigilo e à ' 

boa-fé. Tal sigilo só poderá ser levantado mediante prévia autorização judicial, 

nos termos do art. 7°, §3°, da Lei n. 12.850/13. 

Essa proposta para formalização do acordo de colaboração pode ser firmada 
pessoalmente pela parte que pretende a colaboração, devidamente assistida por ' 

advogado (ou defensor público), ou pode ser oferecida pelo próprio profissional ( 

da advocacia, hipótese em que a proposta deve estar instruída com procuração 
com poderes específicos para iniciar o procedimento de colaboração e suas ^ 

tratativas (Lei n. 12.850/13, art. 3‘’-C, caput). Justifica-se todo esse cuidado ■: ç 

com a procuração com poderes especiais, não apenas para fins de se evitar I 

eventuais questionamentos quanto a eventual crime de denunciação caluniosa 
(CP, art. 339) ou colaboração caluniosa ou fraudulenta (Lei n. 12.850/13, art. 

19), mas também para que se tenha certeza de que a proposta reflete, com jl' 

segurança, a vontade do agente colaborador. ( 

j]i- 

Confere-se, assim, papel de proeminência à defesa no início da nego- V f 

ciação. A ela incumbe convencer a autoridade policial (ou ministerial) da 
relevância das informações e elementos de prova de maneira suficiente para 'li 

justificar a celebração do acordo. Esse aspecto é relevante porque, como todo ( 

e qualquer contrato, necessita-se que ambas as partes tenham interesse na ^ 

sua celebração. Com o acordo de colaboração premiada não seria diferente. i;: 

Sem embargo de o legislador ter outorgado apenas à defesa a possiblidade de jl; ( 

oferecer a proposta de colaboração premiada, daí não se pode concluir que ! ji 

os órgãos persecutórios responsáveis pela investigação - Polícia ou Ministé- [j. 

rio Público - estejam impedidos de provocar a manifestação do investigado jlj 

ou de seu defensor, orientando-os, por exemplo, quanto aos prêmios legais 1 Ij 

passíveis de negociação. 

O fato de a defesa ter apresentado uma proposta para formalização de -ó ^ 

um acordo de colaboração premiada, porém, não obriga o órgão ministerial 
(ou o Delegado de Polícia) a aceitá-la. Com efeito, é perfeitamente possível 
que a autoridade policial (ou ministerial) não tenha qualquer interesse em I ; ’ 

celebrar tal negócio jurídico com o proponente, seja porque já dispõe de ,!■ / 

fartos e robustos elementos de informação acerca da autoria e materialidade .l 

da infração penal sob investigação,”® seja por entender que tal agente jamais ^ 


598. De acordo com o enunciado n. 40 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos 
dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal 
(CNCCRIM), "o indeferimento pode se basear em ausência de lastro probatório da colaboração ou na sua 
desnecessidade para investigação". 
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faria jus à concessão de qualquer prêmio legal (v.g., reincidente específico em 
crimes hediondos, líder da organização criminosa, etc.). Em tais hipóteses, in¬ 
cumbe ao Ministério Público (ou à autoridade policial) indeferir sumariamente 
a proposta, com a devida justificativa, cientificando-se o interessado (Lei n. 
12.850/13, art. 3°-B, §1°). De modo a não expor a investigação em andamento, 
o ideal é que esse indeferimento sumário seja sucinto. É nesse sentido, aliás, o 
teor do Enunciado n. 39 do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos 
Ministérios Públicos dos Estados e da União (CNPG) e do Grupo Nacional 
de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (CNCCRIM): “A justificativa 
de indeferimento sumário de acordo de colaboração premiada mencionada 
neste dispositivo - art. 3°-B, §1», da Lei n. 12.850/13 - pode ser sucinta para 
não expor a investigação em curso”. 

Lado outro, se a proposta não for sumariamente indeferida, as partes 
deverão firmar Termo de Confidencialidade para o prosseguimento das 
tratativas, o que vinculará os órgãos envolvidos na negociação e impedirá o 
indeferimento posterior sem justa causa (Lei n. 12.850/13, art. 3°-B,^ §2°). A 
importância atribuída à confidencialidade e justificada pela importância do 
sigilo para o sucesso da tarefa de colheita de elementos probatórios, lógica 
também presente em outros meios de obtenção de prova (v.g., interceptação 
ambiental, busca domiciliar, etc.). 

Como se pode notar, na eventualidade de a proposta não ser sumariamente 
indeferida, as partes estarão vinculadas ao termo de confidencialidade por 
elas firmado, sendo vedado ulterior indeferimento sem qualquer justificativa. 
Respeita-se, assim, o dever de lealdade e o princípio da boa-fé. O dispositivo, 
porém, deixa entrever que, havendo justa causa, é possível ulterior indeferimen¬ 
to da proposta. É o que ocorre, por exemplo, se, a despeito do oferecimento 
da proposta, o colaborador-proponente não cessar seu envolvimento com a 
conduta ilícita relacionada ao objeto da proposta. 

O recebimento da proposta (art. 3°-B, caput) e a subscrição do próprio 
termo de confidencialidade para prosseguimento das tratativas (art. 3°-B, §2°) 
não implicam, por si sós, a suspensão da investigação. O que a lei permite 
às partes é a celebração de um acordo em contrário exclusivamente quanto à 
propositura de medidas processuais penais cautelares (v.g., busca domiciliar) e 
assecuratórias (v.g., sequestro), bem como medidas processuais cíveis admitidas 
pela legislação processual civil em vigor. 

À semelhança do acordo de colaboração premiada - art. 4®, §15, da Lei 
n. 12.850/13 -, nenhuma tratativa sobre colaboração premiada poderá ser 
realizada sem a presença de advogado constituído ou defensor público, sendo 
que, na eventualidade de um conflito de interesses (v.g., o advogado não 
concorda com a intenção do cliente de celebrar um acordo de colaboração 
premiada), ou de colaborador hipossuficiente, o celebrante deverá solicitar 
a presença de outro advogado ou a participação de defensor público (Lei 
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n. 12.850/13, art. 3®-C, §§1® e 2°). Os termos de recebimento de proposta 
de colaboração e de confidencialidade serão elaborados pelo celebrante e 
assinados por ele, pelo colaborador e pelo advogado ou defensor público 
com poderes específicos. 

Por ocasião do oferecimento dessa proposta, incumbe ao colabora¬ 
dor-proponente narrar todos os fatos ilícitos para os quais concorreu e 
que tenham relação com os fatos investigados. Deverá, ademais, instruir a 
proposta de colaboração e os anexos com os fatos adequadamente descri¬ 
tos, com todas as suas circunstâncias, indicando as provas e os elementos 
de corroboração. Quanto a esse dever de instrução da proposta de cola¬ 
boração, especial atenção deve ser dispensada à Orientação Conjunta n. 
1/2018 do MPF, in verbis: “Art. 13.1. Cada fato típico descrito ou conjunto 
de fatos típicos intrinsecamente ligados deverá ser apresentado em termo 
próprio e apartado (anexo) a fim de manter o necessário sigilo sobre cada 
um deles e possibilitar sua investigação individualizada; 13.2. Os anexos 
devem conter, no mínimo, os seguintes elementos: a) descrição dos fatos 
delitivos; b) duração dos fatos e locais de ocorrência; c) identificação de 
todas as pessoas envolvidas; d) meios de execução do crime; e) eventual 
produto ou proveito do crime; f) potenciais testemunhas dos fatos e outras 
provas de corroboração existentes em relação a cada fato e a cada pessoa; 
g) estimativa dos danos causados”. 

Na hipótese desses elementos de corroboração não evidenciarem, de 
plano, o grau de utilidade e eficácia da colaboração, admite-se que a lavra- 
tura do acordo de colaboração premiada seja precedida por uma instrução 
preliminar. É nesse sentido, aliás, o art. 3°-B, §4, da Lei n. 12.850/13, se¬ 
gundo o qual “o acordo de colaboração premiada poderá ser precedido de 
instrução, quando houver necessidade de identificação ou complementação 
de seu objeto, dos fatos narrados, sua definição jurídica, relevância, utilidade 
e interesse público”. 

Se, a despeito dessa instrução preliminar, o celebrante (Ministério Público/ 
Polícia) deliberar por não levar adiante a acordo, não lhe será permitido se 
valer de nenhuma das informações ou provas apresentadas pelo colaborador, 
de boa-fé, para qualquer finalidade. Consagra-se, assim, como exposto ante¬ 
riormente, o denominado queen for a day, em fiel observância ao dever de 
lealdade e boa-fé que deve nortear a atuação dos órgãos persecutórios. Por 
outro lado, se as partes acordarem em relação à celebração da colaboração 
premiada, a avença terá seguimento regular, com a devida formalização do 
acordo, do qual deverão constar todas as informações essenciais para a iden¬ 
tificação do pacto e de seus elementos, definindo as obrigações e os direitos 
das partes negociantes. 
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14.3.2. Acordo de imunidade. 

" Lei das Organizações Criminosas'^' Lei das Organizações Criminosas 
antes da Lei n. 13.964/19 depois da Lei n. 13.964/19 * 

Art. 4°. (...) 

(...) 

§4“ Nas mesmas hipóteses do caput deste 
artigo, o Ministério Público poderá deixar de 
oferecer denúncia se a proposta de acordo 
de colaboração referir-se a infração de cuja 
existência não tenha prévio conhecimento 
e o colaborador: (Redação dada pela Lei n. 
13.964, de 2019) 

I - não for o líder da organização criminosa; 

II - for o primeiro a prestar efetiva colabo¬ 
ração nos termos deste artigo. 

§4°-A Considera-se existente o conhecimen¬ 
to prévio da infração quando o Ministério 
Público ou a autoridade policial competente 
tenha instaurado inquérito ou procedimen¬ 
to investigatório para apuração dos fatos 
apresentados pelo colaborador. (Incluído 
pela Lei n. 13.964, de 2019) 


Pelo menos em regra, a concessão dos diversos prêmios legais decorrentes 
da celebração de um acordo de colaboração premiada está condicionada à 
sentença final condenatória, sem a qual não se poderia pensar em diminuição 
de pena, substituição por restritiva de direitos, perdão judicial ou até mesmo 
progressão de regimes. Por isso, o órgão ministerial deve oferecer denúncia em 
face do colaborador e dos demais investigados eventualmente por ele delatados. 

No entanto, nos mesmos moldes que o acordo de leniência, espécie de 
colaboração premiada prevista no art. 87 da Lei n® 12.529/11 para os crimes 
contra a ordem econômico-financeira, o art. 4°, § 4°, da Lei n° 12.850/13, com 
redação dada pelo Pacote Anticrime, prevê que, nas mesmas hipóteses do caput, 
o Ministério Público poderá deixar de oferecer denúncia, desde que preenchidos 
3 (três) requisitos: a) a proposta de acordo de colaboração premiada deve 
se referir à infração de cuja existência não tenha prévio conhecimento e o 
colaborador: cuida-se de requisito que não constava da redação original do art. 
4°, §4®, da Lei n. 12.850/13. Isso dava ensejo a fundadas críticas contra alguns 
acordos de imunidade celebrados pela Polícia e pelo Ministério Público. Com 
efeito, se as investigações em relação a determinado fato delituoso já estavam 
em curso, com um conjunto razoável de elementos de informação quanto à 
autoria e materialidade, qual seria o interesse de se celebrar um acordo de 


Art. 4». (...) 

(...) 

§4“ Nas mesmas hipóteses do caput , o 
Ministério Público poderá deixar de oferecer 
denúncia se o colaborador: 

I - não for o líder da organização criminosa; 

II - for 0 primeiro a prestar efetiva colabo¬ 
ração nos termos deste artigo. 

(...) 
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imunidade com um dos coautores ou partícipes da infração penal? De modo 

a evitar controvérsias nesse sentido, o Pacote Anticrime passa a exigir, para ^ 

fins de não oferecimento da denúncia, que a proposta de acordo diga respeito , 

à infração de cuja existência não se tenha prévio conhecimento. Considera-se 

existente o conhecimento prévio da infração quando o Ministério Público ou ■ 

a autoridade policial competente tenha instaurado inquérito ou procedimento ^ 

investigatório para apuração dos fatos apresentados pelo colaborador (Lei n. 

12.850/13, art. 4°, §4®-A, incluído pela Lei n. 13.964/19); b) não ser o líder '* 

da organização criminosa; c) ser o primeiro a prestar efetiva colaboração ( 

nos termos deste artigo. 

Como se percebe, o legislador aí inseriu mais uma exceção ao princípio 
da obrigatoriedade, porquanto o órgão ministerial poderá deixar de oferecer ( 

denúncia se a colaboração levar à consecução de um dos resultados constantes 
dos incisos do art. 4® da Lei n. 12.850/13. ^ 

Apesar de o legislador ter previsto a possibilidade de não oferecimento da 
denúncia, nada disse quanto ao fundamento de direito material a ser utilizado 
para fins de arquivamento do procedimento investigatório. Diante do silêncio 
da nova Lei de Organizações Criminosas, parece-nos possível a aplicação V 

subsidiária do art. 87, parágrafo único, da Lei n® 12.529/11, que prevê que ^ 

0 cumprimento do acordo de colaboração premiada acarreta a extinção da 
punibilidade do colaborador. Como se trata, a concessão do perdão judicial, ' 

de decisão declaratória extintiva da punibilidade, tal decisão estará protegida . 

pela coisa julgada, o que importa no reconhecimento da imutabilidade do co¬ 
mando que dela emerge. Por consequência, este dispositivo deve ser utilizado ( 

de maneira excepcional, vale dizer, o juiz não deve conceder o perdão judicial 
de pronto, vez que nem sempre será possível atestar o grau de liderança da 
organização criminosa exercido pelo colaborador sem o prévio encerramento 
da instrução criminal em juízo. Daí a importância de o não oferecimento da 
denúncia previsto no art. 4®, § 4°, ser precedido do sobrestamento da per¬ 
secução penal inserido no art. 4®, § 3°, também da Lei n. 12.850/13, a fim ( 

de verificar a eficácia objetiva das informações prestadas pelo colaborador. 

Outrossim, na eventualidade de o juiz não concordar com a promoção de i ^ 

arquivamento com fundamento no art. 4", § 4®, por entender, por exemplo, 

que o suposto colaborador seria o líder da organização criminosa, não fazendo 

jus à extinção da punibilidade por tal motivo, deve o magistrado aplicar o 

princípio da devolução inserido no art. 28 do CPP, determinando a remessa ( 

dos autos ao Procurador-Geral.”® 


599. A despeito da nova redação conferida ao art. 28 do CPP pelo Pacote Anticrime, subsiste a possibilidade 
de 0 juiz aplicá-lo por analogia. 0 tema foi objeto de análise no tópico atinente às mudanças provocadas 
pela Lei n. 13.964/19 no Código de Processo Penal, para onde remetemos o leitor. 
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14.3.3. Acordo de colaboração premiada. 


- Lei das Organizações Criminosas ^ 
antes da Lei n.' 13.964/19 % 

Art. 4°, (...) 

(...) 

§7° Realizado o acordo na forma do § 6° 

, o respectivo termo, acompanhado das 
declarações do colaborador e de cópia da 
investigação, será remetido ao juiz para 
homologação, o qual deverá verificar sua 
regularidade, legalidade e voluntariedade, 
podendo para este fim, sigilosamente, ouvir 
o colaborador, na presença de seu defensor. 
§8® O juiz poderá recusar homologação à 
proposta que não atender aos requisitos 
legais, ou adequá-la ao caso concreto. 

(...) 


Lei das Organizações Criminosas 
^ depois da Lei n. 13.964/19 


§7® Realizado o acordo na forma do § 6° 
deste artigo, serão remetidos ao juiz, para 
análise, o respectivo termo, as declarações 
do colaborador e cópia da investigação, 
devendo o juiz ouvir sigilosamente o co¬ 
laborador, acompanhado de seu defensor, 
oportunidade em que analisará os seguintes 
aspectos na homologação; (Redação dada 
pela Lei n. 13.964, de 2019) 

I - regularidade e legalidade; 

II - adequação dos benefícios pactuados 
àqueles previstos no caput e nos §§ 4® e 5° 
deste artigo, sendo nulas as cláusulas que 
violem o critério de definição do regime 
inicial de cumprimento de pena do art. 33 
do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro 
de 1940 (Código Penal), as regras de cada 
um dos regimes previstos no Código Penal 
e na Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984 
(Lei de Execução Penal) e os requisitos de 
progressão de regime não abrangidos pelo 
§ 5° deste artigo; 

III - adequação dos resultados da colabo¬ 
ração aos resultados mínimos exigidos nos 
incisos I, II, III, IV e V do caput deste artigo; 

IV - voluntariedade da manifestação de 
vontade, especialmente nos casos em que 
o colaborador está ou esteve sob efeito de 
medidas cautelares. 

§ 7®-A O juiz ou o tribunal deve proceder 
à análise fundamentada do mérito da de¬ 
núncia, do perdão judicial e das primeiras 
etapas de aplicação da pena, nos termos 
do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro 
de 1940 (Código Penal) e do Decreto-Lei n. 
3.689, de 3 de outubro de 1941 (Código de 
Processo Penal), antes de conceder os bene¬ 
fícios pactuados, exceto quando o acordo 
prever o não oferecimento da denúncia na 
forma dos §§ 4° e 4°-A deste artigo ou já 
tiver sido proferida sentença. (Incluído pela 
Lei n. 13.964, de 2019) 
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Lei das Organizações Criminosas Lei das Organizações Criminosas 
antes da Lei n. 13.964/19^^“” " depois da Lei n. 13.964/19^^'“ 

- .i-, ,!f, - -í' - ü -’ ■ ..Js: ‘ - 

§7®-B São nulas de pleno direito as previ¬ 
sões de renúncia ao direito de impugnar a 
decisão homologatória. (Incluído pela Lei n. 
13.964, de 2019) 

§8® O juiz poderá recusar a homologação 
da proposta que não atender aos requisi¬ 
tos legais, devolvendo-a às partes para as 
adequações necessárias. (Redação dada pela 
Lei n. 13.964, de 2019) 


14.3.3.1. Homologação judicial. 

O magistrado não deve presenciar ou participar das negociações, enfim, 
não deve assumir um papel de protagonista das operações referentes ao acordo 
de colaboração premiada, sob pena de evidente violação do sistema acusatório 
(CF, art. 129, I, c/c art. 3°-A, caput, do CPP, incluído pela Lei n. 13.964/19). 
Ora, se o magistrado presenciar essa tratativa anterior à colaboração, na hipó¬ 
tese de o acusado confessar a prática do delito, mas deixar de prestar outras 
informações relevantes para a persecução penal, inviabilizando a celebração 
do acordo, é intuitivo que o magistrado não conseguirá descartar mentalmente 
os elementos de informação dos quais tomou conhecimento, o que poderia 
colocar em risco sua imparcialidade objetiva para o julgamento da causa.®°® A 
propósito, o art. 4”, § 6", da Lei n° 12.850/13, dispõe expressamente que o juiz 
não participará das negociações realizadas entre as partes para a formalização 
do acordo de colaboração, que ocorrerá entre o Delegado de Polícia, o inves¬ 
tigado e o defensor, com a manifestação do Ministério Público, ou, conforme 
o caso, entre o Ministério Público e o investigado ou acusado e seu defensor. 

Se, de um lado, o art. 4°, § 6°, da Lei n® 12.850/13, dispõe que o juiz 
não poderá participar das negociações realizadas entre as partes, do outro, 
a parte final do § 8® do art. 4° desse mesmo diploma legal, em sua redação 
original, estranhamente previa a possibilidade de o juiz adequar a proposta ao 
acaso concreto. Considerando-se a impossibilidade de o juiz imiscuir-se nas 
negociações inerentes ao acordo de colaboração premiada, a doutrina sempre 
entendeu que ao magistrado não se deferia a possibilidade de modificar os 
termos da proposta, sob pena de evidente violação ao sistema acusatório e à 
garantia da imparcialidade. Na verdade, o que o magistrado poderia fazer é 
apenas rejeitar a homologação de eventual acordo por não concordar com a 

600. Nesse sentido: BADARÔ, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais 
e processuais penais - comentários à Lei 9.613/1998, com as alterações da Lei 12.683/12. São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais, 2012. p. 163. 
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concessão de determinado prêmio legal, nos termos do art. 4°, § 8°, primeira 
parte, aguardando, então, que as próprias partes interessadas na homologação 
da proposta chegassem a novo acordo quanto ao benefício a ser concedido ao 
colaborador. Daí se entende o porquê da nova redação conferida ao do 
art. 4° da Lei n. 12.850/13 pela Lei n. 13.964/19, o qual passou a dispor; O 
juiz poderá recusar a homologação da proposta que não atender aos requisitos 
legais, devolvendo-a às partes para as adequações necessárias”. 

Firmada a premissa de que o magistrado não deve imiscuir-se nas trata- 
tivas anteriores à celebração da colaboração premiada, havia duas correntes na 
doutrina acerca da necessidade de homologação desse acordo pela autoridade 
judiciária competente, pelo menos até o advento da Lei n° 12.850/13. 

a) desnecessidade de homologação do acordo pelo juiz competente; 
havia quem entendesse que não era necessário que o juiz homologasse o 
acordo firmado pelo Ministério Público e pelo acusado na presença de seu 
defensor Era nesse sentido o entendimento de Mendonça e Carvalho, que, em 
momento anterior à vigência da Lei n° 12.850/13, sustentavam que, durante o 
inquérito ou processo, o colaborador somente teria uma expectativa de ai^eito, 
não podendo exigir do magistrado a observância do acordo realizado;®°‘ 

b) necessidade de homologação do acordo pelo juiz competente; sempre 
nos posicionamos, mesmo antes da vigência da Lei n. 12.850/13, no sentido 
de que o acordo deveria ser submetido ao juiz para homologação, que nao 
poderia deixar de observá-lo por ocasião da sentença, caso o colaborador 
tivesse cumprido todas as obrigações previamente pactuadas. Consideran- 
do-se que, ao celebrar o acordo de colaboração premiada com o Ministério 
Público, o colaborador assume uma postura incomum para os criminosos, 
já que se afasta do próprio instinto de conservação (ou autoacobertamento), 
tanto individual quanto familiar, sujeito que fica a retaliações de toda ordem, 
haveria conduta desleal por parte do Estado-juiz se não lhe fosse concedida 
a sanção premiai inerente à colaboração premiada, violando o próprio prin¬ 
cípio da moralidade (CF, art. 37, caput). Daí a importância da homologação 
pela autoridade judiciária, conferindo mais segurança jurídica ao acordo. Se o 
acordo de colaboração premiada funcionar como mera expectativa de direito 
para o colaborador, é natural que este não se sinta encorajado a experimentar 
todos os dissabores inerentes a sua traição, o que contribuiria para a redução 
da eficácia desse importante procedimento investigatório. Por consistir em 
exercício de atividade de delibação, essa homologação judicial do acordo 
deve se limitar a aferir sua regularidade, legalidade e voluntariedade (redação 
original do art. 4°, §7°, da Lei n. 12.850/13), não havendo qualquer juízo de 
valor a respeito das declarações do colaborador.*^®^ 


601. Op. cit. p. 198. 

602. Nesse contexto; STF, Pleno, HC 127.483, Rei. MIn. Dias Toffoli, DJe 21 04/02/2016. 
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Com o advento da Lei n° 12.850/13, parece não haver mais dúvidas 
quanto à necessária homologação judicial do acordo de colaboração premia¬ 
da, assim compreendida como a formalidade que atesta a regularidade do ( 

pacto e a possibilidade de que se dê andamento em seu procedimento com ^ 

as fases seguintes, leia-se, à colheita das provas com o auxílio do colaborador. 

Deveras, consoante disposto no art. 4®, § 7“, uma vez realizado o acordo, o í 

respectivo termo, acompanhado das declarações do colaborador e de cópia da 
investigação, será remetido ao juiz para homologação, o qual deverá verificar 
sua regularidade e legalidade (inciso I), adequação dos benefícios pactuados 
àqueles previstos no caput e nos §§4° e 5° do art. 4°, sendo nulas as cláusulas 
que violem o critério de definição do regime inicial de cumprimento de pena ' 

do art. 33 do Código Penal, as regras de cada um dos regimes previstos no ( 

Código Penal e na Lei de Execução Penal e os requisitos de progressão de 
regime não abrangidos pelo §5° do art. 4“ (inciso II), adequação dos resultados ^ 

da colaboração aos resultados mínimos exigidos nos incisos I, II, III, IV e V 
do caput do art. 4° (inciso III), e voluntariedade da manifestação de vontade, 
especialmente nos casos em que o colaborador está ou esteve sob efeito de ^ 

medidas cautelares (inciso IV). À evidência, o magistrado não está obrigado ( 

a homologar o acordo. Poderá, como exposto anteriormente, recusar homo¬ 
logação à proposta que não atender aos requisitos legais (Lei n° 12.850/13, 
art. 4°, § 8"). , 

Esse provimento interlocutório — o qual não julga o mérito da pretensão ^ 

acusatória, mas resolve uma questão incidente — tem natureza meramente 
homologatória. Ao homologar o acordo de colaboração, o juiz não deve ( 

emitir juízo de valor a respeito das declarações eventualmente prestadas pelo ^ 

colaborador à autoridade policial ou ao Ministério Público, nem conferir o 
signo da idoneidade a seus depoimentos posteriores. Entendimento contrário 
colocaria em risco a própria viabilidade do instituto, diante da iminente ameaça 
de interferência externa nas condições acordadas pelas partes, reduzindo de 
forma significativa o interesse no ajuste. Essa “postura equidistante” do juiz ( 

em relação às partes no processo penal informa o citado comando legal que 
prestigia o sistema acusatório. Se as declarações do colaborador são verdadeiras 
ou respaldadas por provas de corroboração, esse juízo será feito apenas “no i 

momento do julgamento do processo”, no momento diferido, qual seja, na 
sentença, conforme previsto no §11 do art. 4® da Lei 12.850/2013. Nessa etapa, * 

serão analisados os elementos trazidos pela colaboração e sua efetividade.®®^ í 

Para fins de verificação da voluntariedade da manifestação da vontade , 

do colaborador, poderá o juiz ouvi-lo sigilosamente, assegurada a presença 
de seu defensor. Interpretando-se a contrario sensu a parte final do art. 4°, § > 

7®, depreende-se que a Lei não faz referência à presença da parte responsável 
pela propositura do acordo (Ministério Público e/ou Delegado de Polícia). 


603. Nesse contexto: STF, Pleno, Pet 7.074 QO/DF, Rei. Min. Edson Fachin, j. 29/06/2017. 
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Queira ou não, a presença do proponente do acordo nesta audiência poderia 
provocar certo constrangimento ao colaborador, inibindo-o de revelar os reais 
motivos que o levaram a colaborar com as autoridades responsáveis pela per¬ 
secução penal (v.g., promessa de não haver pedido de prorrogação do prazo 
da prisão temporária). 

Desta decisão judicial que homologa o acordo de colaboração premiada 
não resultará, de imediato, a aplicação dos benefícios legais decorrentes do 
cumprimento do quanto pactuado. Afinal, pelo menos em regra, os benefí¬ 
cios legais decorrentes do cumprimento do acordo de colaboração premiada 
serão concedidos ao colaborador apenas por ocasião da prolação da sentença 
condenatória. Prova disso é o quanto disposto no art. 4°, § 11, que prevê 
que a sentença apreciará os termos do acordo homologado e sua eficácia. 
Como se percebe, a homologação do acordo pelo juiz simplesmente confere 
ao colaborador maior segurança jurídica quanto à concessão do prêmio legal 
pactuado no momento da sentença, mas desde que as informações por ele 
prestadas sejam objetivamente eficazes para a consecução de um dos resultados 
elencados pelo legislador. 

Nada diz a Lei n° 12.850/13 quanto ao recurso adequado a ser utilizado 
na hipótese de o juiz recusar homologação à proposta de colaboração premia¬ 
da apresentada pelo órgão ministerial. Diante do silêncio da Lei, a doutrina 
sempre sugeriu a possibilidade de interposição de recurso em sentido estrito, 
aplicando-se, por analogia, o disposto no art. 581, I, do CPP. Conquanto não 
se trate de decisão que rejeita (ou não recebe) a peça acusatória, propriamente 
dita, não se pode negar a existência de uma decisão que, grosso modo, rejeita 
a inciativa postulatória do órgão da acusação.®'^'* Com a entrada em vigor do 
Pacote Anticrime, o art. 581, inciso XXV, do CPP, passou a prever o cabimento 
de recurso em sentido estrito contra a decisão que recusar homologação à 
proposta de acordo de não persecução penal, previsto no art. 28-A do CPP. 
Levando-se em consideração a semelhança entre as duas situações, revela-se 
perfeitamente possível a interpretação extensiva desse inciso para também se 
admitir o cabimento de RESE contra a decisão judicial que recusar homolo¬ 
gação à proposta de acordo de colaboração premiada. 

Ao fim e ao cabo, convém destacar que a jurisprudência sempre enten¬ 
deu que o magistrado que participa de procedimento de homologação de 
colaboração premiada não estaria impedido para futura ação penal, vez que 
esta hipótese não consta do rol taxativo de perda da imparcialidade objetiva 
constante do art. 252 do CPP.®°^ A questão deverá ser repensada à luz do ai-t. 


604. Nesse contexto: OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. Atualização da U° edição do curso de processo penal em 
virtude da Lei n» 12.850/13. Disponível em: http://eugeniopaceHi.com.br/atualizacoes/curso-de-processo- 
penal-17a-edicao-comentarios-ao-cpp-5a-edicao-lei-12-85013-2/. Acesso em 05/11/2013. 

605. No sentido de que não é possível interpretar-se extensivamente o inciso III do art. 252 do CPP de 
modo a entender que o juiz que atua em fase pré-processual ou em sede de procedimento de delação 
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3”-D, caput, do CPP,®°* incluído pela Lei n. 13.964/19, segundo o qual o juiz 
que, na fase de investigação, praticar qualquer ato incluído nas competências 
do art. 3"-B, ficará impedido de funcionar no processo. Ora, considerando-se 
que o inciso XVII do art. 3°-B outorga ao juiz das garantias a competência 
para decidir sobre a homologação do acordo de colaboração premiada, quando 
formalizado durante a investigação, é de rigor a conclusão de que, nesse caso, 
tal magistrado, estará, doravante, impedido de funcionar como juiz da instrução 
e julgamento. Isso, todavia, não significa dizer que o juiz que homologar o 
acordo de colaboração jamais poderá vir a julgar o processo. De fato, firmada 
a premissa de que o acordo de colaboração premiada também pode ser cele¬ 
brado durante o curso do processo, hipótese à qual não seria aplicável o art. 
3°-D, caput, do CPP, tal magistrado não estaria, por consequência, impedido 
de julgar o caso penal. 

14.3.3.2. Prêmios legais. 

A nova Lei das Organizações Criminosas ampliou sobremaneira o leque 
de opções de prêmios legais passíveis de concessão ao colaborador. A depen¬ 
der do caso concreto, a Lei n» 12.850/13 prevê os seguintes prêmios legais, 
que poderão ser concedidos mesmo no caso de inexistir a formalização de 
qualquer acordo de colaboração premiada: 

a) diminuição da pena; ao contrário de outros dispositivos legais referen¬ 
tes à colaboração premiada, que preveem a diminuição da pena de 1 (um) a 
2/3 (dois terços), o art. 4°, caput, da Lei n° 9.613/98, faz referência apenas ao 
máximo de diminuição de pena - 2/3 (dois terços) - sem estabelecer, todavia, 
o quantum mínimo de decréscimo da pena. Ante o silêncio do dispositivo 
legal e, de modo a se evitar uma redução irrisória (v.g., um dia ou um mês), 
que poderia desestimular a vontade do agente em colaborar com o Estado, 
parece-nos que deve ser utilizado como parâmetro o menor quantum de di¬ 
minuição de pena previsto no Código Penal e na Legislação Especial, que é 
de 1/6 (um sexto). A nova Lei de Organizações Criminosas também prevê a 
possibilidade de redução da pena na hipótese de a colaboração ocorrer após a 
sentença. Nesse caso, a pena poderá ser reduzida até a metade (art. 4°, § 5°); 

b) substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos; 
como o art. 4°, caput, da Lei n° 12.850/13, refere-se à substituição da pena 
privativa de liberdade por restritiva de direitos, sem fazer qualquer remissão ao 


premiada em ação conexa desempenha funções em outra instância, pois o "desempenhar funções em 
outra instância" a que se refere o referido dispositivo deve ser compreendido como a atuação do mesmo 
magistrado, em uma mesma ação penal, em diversos graus de jurisdição: STF, 1“ Turma, HC 97.553/PR, 
Rei. Min. Dias Toffoli, j. 16/06/2010, DJe 168 09/09/2010. 

606. De se lembrar que, na condição de Relator das ADI's 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, o Min. Luiz Fux (j. 
22/01/2020) suspendeu a eficácia sinedie, ad referendum do Plenário, da implantação do juiz das garantias 
e de seus consectários (CPP, arts. 3“-A a S^-F do CPP). 
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disposto no art. 44 do Código Penal, o ideal é concluir que esta substituição 
deverá ser feita independentemente da observância de tais requisitos; 

c) perdão judicial e consequente extinção da punibilidade: nos exatos 
termos do art. 4°, § 2°, da Lei n® 12.850/13, considerando a relevância da 
colaboração prestada, o Ministério Público, a qualquer tempo, e o delegado 
de polícia, nos autos do inquérito policial, com a manifestação do Ministério 
Público, poderão requerer ou representar ao juiz pela concessão de perdão 
judicial ao colaborador, ainda que esse benefício não tenha sido previsto na 
proposta inicial, aplicando-se, no que couber, o art. 28 do CPP; 

d) causa de progressão de regimes: com o objetivo de incentivar a co¬ 
laboração premiada, a Lei n° 12.850/13 passou a prever que, na hipótese de a 
colaboração premiada ser posterior à sentença, será admitida a progressão de 
regime ainda que ausentes os requisitos objetivos (art. 4°, § 5°). De se notar 
que o dispositivo legal sob comento ressalva apenas os requisitos objetivos.607 
Por consequência, mesmo que a colaboração premiada posterior à sentença 
seja objetivamente eficaz para a consecução de um dos resultados previstos 
nos incisos do art. 4" (v.g., recuperação total ou parcial do produto ou proveito 
das infrações penais praticadas pela organização criminosa), a progressão de 
regimes ainda depende da observância dos requisitos subjetivos, ou seja, do 
bom comportamento carcerário do condenado. 

Sem embargo dos inúmeros prêmios legais previstos na Lei n. 12.850/13. 
referido diploma normativo não dispunha, pelo menos em sua redação origi¬ 
nária, acerca da forma pela qual o magistrado deveria fazer incidir na sentença 
condenatória o benefício pactuado no acordo de colaboração premiada. Nao 
obstante, sempre se entendeu, doutrinariamente, que o magistrado deveria ob¬ 
servar 0 critério trifásico constante do art. 68 do Código Penal, estabelecendo, 
assim, a pena adequada para o caso concreto, como se sequer existisse um 
acordo de colaboração. Tão somente depois, e desde que constatada a eficácia 
da colaboração do agente, caberia ao magistrado efetuar a substituição da 
pena aplicada pela sanção barganhada, naquilo que a doutrina convencionou 
chamar de “substituição premiai”.^®' Caberia ao magistrado, ademais, deixar 
consignado que eventual descumprimento de cláusula do acordo poderia dar 
ensejo à “reconversão da pena aplicada’. 

Esse entendimento restou consolidado pelo art. 4°, §7°-A, da Lei n. 
12.850/13, incluído pelo Pacote Anticrime: “§7°-A. O juiz ou o tribunal deve 
proceder à análise fundamentada do mérito da denúncia, do perdão judicial e 
das primeiras etapas de aplicação da pena, nos termos do Código Penal e do 
Código de Processo Penal, antes de conceder os beneficios pactuados, exceto 

607. Os requisitos objetivos necessários para a progressão de regimes foram objeto de análise nos comentários 

ao art. 112 da Lei de Execução Penal, com redação dada pela Lei n. 13.964/19, para onde remetemos o 

leitor. 

608. MARÇAL. Op. cit. 
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quando o acordo prever o não oferecimento da denúncia na forma dos §§4® 
e 4°-A do art. 4“ ou já tiver sido proferido sentença”. 

14.3.3.2.1. (Im)possibilidade de sanções premiais extralegais. 

Muito se discute acerca da possibilidade de os celebrantes pactuarem a 
concessão de prêmios não previstos expressamente no ordenamento jurídico 
(v.g., prisão domiciliar). No âmbito da operação “Lava Jato”, por exemplo, fo¬ 
ram celebrados acordos dando permissão para que familiares do colaborador 
fizessem uso de bens que são produto de crime e o cumprimento da pena em 
regimes diferenciados (v.g., pena de mais de 8 anos de reclusão substituída 
por regime domiciliar diferenciado). Sobre o assunto, há, fundamentalmente, 
duas correntes: 

a) Possibilidade de adoção de sanções premiais não previstas em lei: 
de um lado, uma primeira corrente entende ser possível a adoção de sanções 
premiais não previstas em lei, desde que não sejam vedadas pelo ordena¬ 
mento jurídico, bem como não agravem a situação do agente colaborador 
com a estipulação de sanção mais severa do que a permitida pelo Direito 
Penal, respeitando-se um critério de razoabilidade. Prova disso se encontra 
em precedente da 1“ Turma do STF, no qual se admitiu a aplicação de san¬ 
ção premiai não prevista em lei, desde que seja benéfica ao colaborador. Na 
ocasião, afirmou-se que o princípio da legalidade deve ser considerado uma 
garantia ao jurisdicionado de que não sofrerá sanção mais severa do que a 
legal. Desse modo, quando mais benéfica, sendo por ele aceita de maneira 
voluntária, nenhuma ilegalidade haveria.®”’ O Plenário do Supremo também 
tem precedente no sentido de que o acordo de colaboração pode dispor sobre 
efeitos extrapenais de natureza patrimonial da condenação, como, por exemplo, 
a liberação de imóveis do interesse do colaborador, supostamente produtos 
de crimes. Como a colaboração exitosa teria o condão de afastar consequên¬ 
cias penais da prática delituosa, também poderia mitigar efeitos de natureza 
extrapenal, a exemplo do confisco do produto do crime.®'” A propósito, eis o 
teor da Orientação Conjunta n. 1/2018 do MPF: “27. O acordo pode prever, 
como indicativo para a resposta penal a ser concretizada em sede judicial, 
além da pena unificada para o montante de fatos e a pena a ser efetivamente 
cumprida, eventuais penais restritivas de direito, o regime inicial de cumpri¬ 
mento da pena, a progressão de regimes, a suspensão condicional da pena, 
a suspensão condicional do processo, a suspensão do prazo prescricional e 
a aplicação dos institutos da remissão e detração. Em caso da previsão de 
regimes diferenciados, suas regras devem ser detalhadas no acordo. 27.1. O 
acordo de colaboração premiada pode também prever o valor da multa penal, 


609. STF, 1* Turma, Inq. 4.405 AgR, Rei. Min. Roberto Barroso, j. 27/02/2018, DJe 64 04/04/2018. 

610. Com esse entendimento; STF, Pleno, HC 127.483/PR, Rei. Min. Dias Toffoli, j. 27/08/2015. 


{ 
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O valor ou os bens objeto de perdimento e sua destinação, o valor mínimo da 
reparação do dano e sua destinação às vítimas dos delitos, quando couber ; 

b) Impossibilidade de adoção de sanções premiais não previstas em lei; 
com a devida vénia aos adeptos da primeira corrente, pensamos ser cogente o 
estrito cumprimento da lei quanto aos benefícios passíveis de negociação em 
um acordo de colaboração premiada. O estabelecimento de balizas legais por 
ocasião da celebração do acordo é uma opção do nosso sistema jurídico para 
assegurar a isonomia e evitar a corrupção dos imputados, mediante incentivos 
desmesurados à colaboração, e dos próprios agentes públicos, aos quais se da¬ 
ria um poder sem limite sobre a vida dos imputados.®*' Se se trata, o acordo 
de colaboração premiada, de um negócio jurídico processual, às partes não 
é dada a possibilidade de livremente dispor sobre as suas consequências sem 
o respeito de balizas mínimas. O que há, portanto, nesse negócio jurídico, 
é uma liberdade de escolha limitada ao campo de atuação permitido pelo 
sistema jurídico. 

Extremamente relevantes, nesse sentido, as mudanças produzidas pelo 
Pacote Anticrime no §7° do art. 4° da Lei n. 12.850/13. Explica-se: na redação 
originária do dispositivo citado, uma vez celebrado o acordo, este seria remetido 
ao juiz para homologação, o qual deveria verificar apenas sua regularidade, 
legalidade e voluntariedade, podendo, para este fim, sigilosamente, ouvir o 
colaborador, na presença de seu defensor. Com a entrada em vigoi da Lei 
n. 13.964 no dia 23 de janeiro de 2020, o §7° do art. 4° da Lei n. 12.850/13 
passa a impor ao juiz a análise dos seguintes aspectos por ocasião da homo¬ 
logação do acordo de colaboração premiada: I - regularidade e legalidade; II 

- adequação dos benefícios pactuados àqueles previstos no caput e nos §§4“ 
e 5° do art. 4°, sendo nulas as cláusulas que violem o critério de definição do 
regime inicial de cumprimento de pena do art. 33 do Código Penal, as regras 
de cada um dos regimes previstos no Código Penal e na Lei de Execução Penal 
e os requisitos de progressão de regime não abrangidos pelo §5‘> do art. 4"; III 

- adequação dos resultados da colaboração aos resultados mínimos exigidos 
nos incisos I, II, III. IV e V do caput do art. 4<’; IV - voluntariedade da ma¬ 
nifestação de vontade, especialmente nos casos em que o colaborador está ou 
esteve sob efeito de medidas cautelares. Conquanto a redação do inciso II do 
§7° do art. 4° da Lei n. 12.850/13 pudesse ter sido ainda mais explícita no que 
diz respeito à impossibilidade de concessão de prêmios não previstos em lei, 
é de se notar que, pelo menos no tocante ao regime inicial de cumprimento 
de pena e suas respectivas regras, e no que diz respeito aos requisitos para 
a progressão de regimes, o legislador dispôs expressamente que serão nulas 
eventuais cláusulas que venham de encontro ao regramento previsto no Código 
Penal e na Lei de Execução Penal. 


611. Com raciocínio semelhante; STF. 2> Turma, HC 151.605/PR, Rei. Min. Gilmar Mendes, j. 20/03/2018. 
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14.3.3.3. Voluntariedade e motivação da colaboração. 

Ato espontâneo é aquele cuja intenção de praticá-lo nasce exclusivamente 
da vontade do agente, sem qualquer interferência alheia - deve preponderar a 
vontade de colaborar com as autoridades estatais. Apesar de alguns dispositivos 
legais que versam sobre a colaboração premiada fazerem referência à neces¬ 
sidade de a cooperação ser espontânea (v.g., art. 1°, § 5°, da Lei n° 9.613/98), 
prevalece o entendimento de que a espontaneidade não é condição sine qua 
non para a aplicação dos prêmios legais a ela inerentes. 

Na verdade, o que realmente interessa para fins de colaboração premiada 
é que o ato seja voluntário. Ainda que não tenha sido do agente a iniciativa, 
ato voluntário é aquele que nasce da sua livre vontade, desprovido de qualquer 
tipo de constrangimento. Portanto, para que o agente faça jus aos prêmios 
legais referentes à colaboração premiada, nada impede que o agente tenha 
sido aconselhado e incentivado por terceiro, desde que não haja coação. Ato 
espontâneo, para fins de colaboração premiada, deve ser compreendido como o 
ato voluntário, não forçado, ainda que provocado por terceiros (v.g.. Delegado 
de Polícia, Ministério Público ou Defensor).®*^ 

Andou bem, nesse sentido, a Lei n° 12.850/13. Ao dispor sobre a cola¬ 
boração premiada, o art. 4°, caput, faz menção expressa à colaboração efetiva 
e voluntária com a investigação e com o processo criminal. Na mesma linha, 
o art. 4°, § 7°, do referido diploma legal, em sua redação original, já previa 
que, antes de proceder à homologação do acordo de colaboração premiada, 
incumbe ao juiz verificar sua regularidade, legalidade e voluntariedade, podendo, 
para tanto, sigilosamente ouvir o colaborador, na presença de seu defensor. 

De maneira elogiável, a Orientação Conjunta n. 1/2018 do MPF prescreve: 
“8. O Membro do MPF oficiante deve empregar todos os esforços a fim de 
bem esclarecer ao interessado e ao seu defensor, desde o início do procedi¬ 
mento, suas tratativas e antes de qualquer ato de colaboração, em que consiste 
0 instituto da colaboração premiada, o respectivo procedimento previsto em 
lei e nesta Orientação Normativa, os benefícios possíveis em abstrato, a ne¬ 
cessidade de sigilo e outras informações pertinentes, em ordem a viabilizar o 
consentimento livre e informado (...)”. 

Para o Supremo, o acordo de colaboração premiada somente será válido 
se: a) a declaração de vontade do colaborador for resultante de um processo 
volitivo, querida com plena consciência da realidade, escolhida com liberdade 
e deliberada sem má-fé - esta liberdade seria psíquica, e não de locomoção, 
logo, não haveria óbice a que o colaborador estivesse custodiado por ocasião 


612. Em sentido diverso, há precedente isolado da 1* Turma do STF no sentido de que os vocábulos 
espontaneidade e voluntariedade são sinônimos: STF, 1» Turma, HC 129.877/RJ, Rei. Min. Marco Aurélio, 
j. 18/04/2017, DJe 168 31/07/2017. 
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da celebração do acordo, desde que respeitada a voluntariedade da sua cola- ú 

boração; e b) o seu objeto for lícito, possível, determinado ou determinável.^ | 

Noutro eiro, é de todo irrelevante qualquer análise quanto à motivaçao ; 

do agente, pouco importando se a colaboração decorreu de legítimo arrepen- | 

dimento, de medo ou mesmo de evidente interesse na obtenção da vantagem 
prometida pela Lei. Deveras, o Direito não se importa com os motivos m- | 

ternos do sujeito que resolve colaborar com a justiça, se de ordem mora, 
social, religiosa, política ou mesmo jurídica, mas sim com o fato de que a | 

entrega dos coautores de um fato criminoso possibilita a bu^a de um valor. | 

e a manutenção da organização criminosa, de um desvalór. 


14 3 3.3.1. (Im)possibilidade de celebração de acordo de colaboraçao 
premiada com investigados (ou acusados) presos. 

Levando-se em consideração que a voluntariedade é verdadeiro pressuposto 
para a colaboração premiada, muito já se discutiu - e ainda se discute - quanto 
à possibilidade de formalização desse acordo com quem se encontra preso, 
cautelarmente ou em virtude de sentença condenatória transitada em julgado. 
Vejamos as duas correntes acerca do assunto e seus respectivos argumentos: 

a) impossibilidade de celebração do acordo: de um lado, parte da dou¬ 
trina sustenta que a celebração de um acordo de colaboração premiada com 
alguém que se encontra preso retira dele a característica da voluntariedade. 
L^o. por lhe faltar um pressuposto fundamental, perde sua validade. Pr_o- 
põtse; assim, uma vedação absoluta à celebração de acordo de co aboraçao 
premiada como única forma de se resguardar sua obrigatoria voluntariedade, 

b) possibUidade de celebração de acordo (nossa posição): a pretexto 
de auxiliar na investigação criminal (ou na instrução processual), uma prisao 
preventiva (ou temporária) não pode ser usada como estimulo para se cons¬ 
tranger 0 investigado (ou acusado) a tomar a decisão de se tornar co aborador, 
sob pena de completo desvirtuamento da sua própria natureza cautelar. pr , 
desde que presentes os pressupostos que autorizam a medida extrenia. dai nao 
se pode concluir que haveria qualquer tipo de óbice a celebração do acor o 
A uma porque a presença de advogado é obrigatória a qualquer momento da 
colaboração premiada, desde o oferecimento da proposta para formalizaç 
do acordo (Lei n. 12.850/13, art. 3“-C, §1"), até a confirmação e execução do 
quanto pactuado (Lei n. 12.850/13. art. 4", §15). A duas porque, a depender 
L caso concreto, a celebração do acordo pode se apresentar extremamente 
vantajosa para o próprio investigado, Com efeito, é posswel enxergar a co¬ 
laboração como um dos tantos meios permitidos pelo ordenamento juridic 

613. STF, Pleno, HC 127.4a3/PR, Rei, Min. Dias Toffoli, j. 27/08/2015. 

614. Nesse sentido: BRITO, Alexis Couto de. Crime organizado. Coordenadores: MESSA, Ana Flávia; CARNEIRO, 

José Reinaldo Guimarães. São Paulo: Editora Saraiva, 2012. p. 271. 
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para que o acusado, orientado por seu defensor, alcance o melhor resultado 

possível para si no processo. Fosse negado a ele o direito de celebrar o acordo, 

criar-se-ia, então, se comparada sua situação com a de um investigado solto, 

indevida restrição ao direito de defesa, em evidente violação ao princípio da 

isonomia. De mais a mais, como observa Vinícius Marçal, “se a prisão fosse ^ 

mesmo algo que retirasse a voluntariedade do acordo de colaboração premiada, ( 

para manter a coerência argumentativa, deveriam os defensores da D corrente 

pugnar, igualmente, pela revogação do art. 4°, §5°, da Lei n. 12.850/13 (que ‘ 

prevê a colaboração posterior à sentença), o que até agora não vimos”.***® A 

propósito, no julgamento do HC 127.483, o Supremo Tribunal Federal en- , 

tendeu que, para a celebração do acordo premiai, exige-se que o colaborador i ( 

aja com total liberdade psíquica, e não locomotiva. Assim, para a Corte, não | ^ 

haveria óbice a que o colaborador estivesse custodiado, desde que presente a 'i 

voluntariedade da colaboração. l! t 

Parece caminhar nesse sentido o Pacote Anticrime. Deveras, com a sua 
entrada em vigor no dia 23 de janeiro de 2020, o art. 4°, §7°, inciso IV, da Lei 
n. 12.850/13, passou a ter a seguinte redação: “§7°. Realizado o acordo na forma 
do §6° deste artigo, serão remetidos ao juiz, para análise, o respectivo termo, l| ( 

as declarações do colaborador e cópia da investigação, devendo o juiz ouvir i; 

sigilosamente o colaborador, acompanhado de seu defensor, oportunidade em . 

que analisará os seguintes aspectos na homologação: (...) IV - voluntariedade |i 

da manifestação de vontade, especialmente nos casos em que o colaborador 
está ou esteve sob efeito de medidas cautelares”. Como se pode notar, ao fazer ^ 

uso do verbo “estar” no presente do indicativo, o novel dispositivo deixa claro ji < 

que é perfeitamente possível a celebração do acordo com colaborador sujeito ij 

a alguma medida cautelar (v.g., prisão preventiva), hipótese em que o juiz !' ^ 

deverá dispensar especial atenção à análise da voluntariedade da manifestação *I ( 

da sua vontade. 

14.3.3.4. Nulidade de cláusulas inseridas no acordo de colaboração pre- ( 

miada que versem sobre a renúncia ao direito de recorrer. '! 

[ ( 

Muito se discute acerca da possibilidade de se inserir no acordo de ' 

colaboração premiada cláusulas expressas renunciando ao direito de recorrer, ,' 

inclusive para fins de impugnação do próprio negócio jurídico processual. De i ji ( 

um lado, há quem entenda não haver qualquer óbice. Seriam, na verdade, mero 'j 

desdobramento de princípios afeitos aos negócios jurídicos em geral, dentre eles ^ 

0 respeito à vedação de comportamentos contraditórios {venire contra factum ( 

properium). Tais cláusulas estariam inseridas, portanto, no âmbito de liberda¬ 
de e de disponibilidade que o colaborador detém na celebração de negócios ^ 

jurídicos. A propósito, é nesse sentido o item 33 da Orientação Conjunta n. 


615. MARÇAL, Vinícius; MAS50N, Cleber. Crime organizado. 3“ ed. São Paulo: Método, 2017. p. 145. 
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1/2008 do Ministério Público Federal: “O acordo de colaboração deve prever 
a recorribilidade da sentença condenatória ou absolutória somente na parte 
que extrapolar os limites do acordo, como desdobramento do princípio do 
fiemo potest venire contra factum proprium”. 

Esse entendimento não encontra ressonância nos Tribunais Superiores. 
Com efeito, em importante precedente acerca do assunto, o Min. Teori Za- 
vascki (Petição n. 5.209/STF) decotou de um acordo cláusula que estipulava 
a renúncia pelo colaborador ao direito de recorrer em caso de condenação, 
em razão de configurar uma lesão “ao pleno exercício, no futuro, do direito 
fundamental de acesso à Justiça, assegurado pelo art. 5°, XXXV, da Consti¬ 
tuição”. É dentro desse mesmo contexto que deve ser compreendido o art. 4“, 
da Lei n. 12.850/13, incluído pela Lei n. 13.964/19: “§7°-B. São nulas 
de pleno direito as previsões de renúncia ao direito de impugnar a decisão 
homologatória”. Conquanto o dispositivo não faça qualquer referência nesse 
sentido, é de rigor a conclusão de que seus dizeres são aplicáveis apenas às 
partes. Isso porque é firme a jurisprudência dos Tribunais Superiores no sentido 
de concluir que, por se tratar de negócio jurídico processual personalíssimo, 
eventuais coautores e partícipes dos crimes praticados pelo colaborador não 
têm interesse para impugnar o acordo por ele firmado. 

14.3.4. Observância do contraditório e da ampla defesa por ocasião da 
oitiva do colaborador. 




Lei das Organizações Criminosas i. 

Lei das Organizações Criminosas^ 

antes da Lei n. 13T964/19 

depois da Lei n. 13.964/19 ^ 


. 

Art. 4®. (...) 

(...) 

► Sem correspondente. 

Art. 4». (...) 

(...) 

§10-A Em todas as fases do processo. 

(...) 

deve-se garantir ao réu delatado a opor¬ 
tunidade de manifestar-se após o decurso 
do prazo concedido ao réu que o delatou. 


(Incluído pela Lei n. 13.964, de 2019) 

(...) 


Caso haja necessidade de oitiva formal do colaborador (ou delator) 
no processo relativo aos coautores ou partícipes delatados, a fim de se lhe 
conferir o valor de prova, e não de mero elemento informativo, há de se 
assegurar a participação dialética das partes, respeitando-se o contraditório 
e a ampla defesa. Afinal, se há simples confissão na parte em que o acusado 
reconhece que praticou o delito, ao atribuir o cometimento do crime a outra 
pessoa, o delator passa a agir como se fosse testemunha, tendo o ato, nessa 
parte, natureza de prova testemunhal, daí por que imprescindível o respeito 
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ao contraditório judicial. Funcionando a observância do contraditório como 
verdadeira condição de existência da prova, tal qual dispõem a Constituição 
Federal (art. 5°, LV) e o Código de Processo Penal (art. 155, caput), surgindo 
a necessidade de se ouvir o colaborador no processo a que respondam, por 
exemplo, os acusados objeto da delação, a produção dessa prova deve ser feita 
na presença do juiz com a participação dialética das partes. 

Logo, tendo em conta que a colaboração ganha contornos de verdadeira 
prova testemunhal em detrimento do corréu delatado, há de se permitir ao 
defensor deste último a possibilidade de fazer reperguntas ao delator, exclusi¬ 
vamente no tocante à delação realizada, sob pena de indevido cerceamento da 
defesa e consequente anulação do processo a partir do interrogatório, inclusive. 
Acerca do assunto, nas mesas de processo penal da Faculdade de Direito da 
Universidade de São Paulo, coordenadas pela Professora Ada Pellegrini Gri- 
nover, a súmula n° 675 enuncia que “o interrogatório de corréu, incriminando 
outro, tem, com relação a este, natureza de depoimento testemunhal, devendo, 
por isso, se admitirem reperguntas”. Para que seja preservado o direito de não 
produzir prova contra si mesmo do delator, as reperguntas formuladas pelo 
advogado do litisconsorte passivo deverão se limitar aos fatos que incriminam 
o corréu delatado. 

Nesse contexto, como observa Aury Lopes Jr.,®‘® quando estiver depondo 
na condição de réu, o delator estará amparado pelo direito ao silêncio. Logo, 
não está obrigado a responder às perguntas que lhe forem formuladas (pelo 
juiz, acusador ou demais corréus) e que lhe possam prejudicar. No tocante às 
perguntas que digam respeito às imputações que está fazendo, o silêncio ale¬ 
gado deve ser considerado no sentido de desacreditar a versão incriminatória 
dos corréus. Por fim, quando arrolado como testemunha da acusação em um 
processo em que não figure como acusado, o delator não está protegido pelo 
direito ao silêncio, tendo o dever de responder a todas as perguntas, como 
qualquer testemunha, desde que das respostas não produza prova contra si 
mesmo. 

Sobre o assunto, a 6® Turma do STJ tem entendido que, apesar de o 
interrogatório ser essencialmente meio de defesa, se dele exsurgir delação de 
outro acusado, sobrevém para a defesa deste o direito de apresentar repergun¬ 
tas, sendo que a vedação do exercício de tal direito macula o contraditório 
e revela nulidade irresgatável.®*^ No mesmo rumo, a 2“ Turma da Suprema 
Corte também já teve a oportunidade de asseverar que assiste, a cada um dos 

616. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Vol. I. 3* ed. Rio de Janeiro; Editora Lumen Juris, 
2008. p. 592. 

617. STJ, 6® Turma, HC 83.875/GO, Rei. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 25/03/2008, DJe 04/08/2008. Há 
julgados em sentido contrário da 5» Turma do STJ, entendendo que a participação de advogados dos 
corréus não tem amparo legal, visto que criaria uma forma de constrangimento para o interrogado, o qual 
nào pode ser induzido a se auto acusar: STJ, 5» Turma, HC 100.792/RJ, Rei. Min. Felix Fischer, J. 28/05/2008, 
DJe 30/06/2008; STJ, 5* Turma, HC 93.125/CE, Rei. Min. Laurita Vaz, J. 04/09/2008, DJe 29/09/2008. 
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litisconsortes penais passivos, o direito - fundado em cláusulas constitucionais 
(CF, art. 5“, incisos LIV e LV) - de formular reperguntas aos demais corréus, 
que, no entanto, não estão obrigados a respondê-las, em face da prerrogativa 
contra a autoincriminação, de que também são titulares. O desrespeito a essa 
franquia individual do réu, resultante da arbitrária recusa em lhe permitir 
a formulação de reperguntas, qualifica-se como causa geradora de nulidade 
processual absoluta, por implicar grave transgressão ao estatuto constitucional 
do direito de defesa.^*® 

Nesse caso, é indispensável que o advogado do corréu manifeste sua in¬ 
tenção de fazer reperguntas aos demais acusados em audiência, sob pena de 
preclusão. Portanto, se a defesa, no interrogatório, não requereu reperguntas 
ao corréu, subscrevendo sem ressalvas o termo de audiência, a manifestação 
posterior de inconformismo não elide a preclusão.®^® 

Se é assegurada a participação do advogado do corréu delatado, o mesmo 
não pode ser dito quanto ao coautor ou partícipe objeto da delação. A uma 
porque, verificando o juiz que a presença do acusado delatado possa causar 
humilhação, temor ou sério constrangimento ao delator, de modo que preju¬ 
dique a verdade do depoimento, fará sua inquirição por videoconferência e, 
somente na impossibilidade dessa forma, determinará a retirada do acusado, 
prosseguindo na inquirição, com a presença do seu defensor, nos exatos ter¬ 
mos do art. 217 do CPR^^ A duas porque é a própria Lei das Organizações 
Criminosas que já prevê, dentre os direitos do colaborador, o de participar 
das audiências sem contato visual com os outros acusados (art. 5°, IV), do 
"que se conclui que a observância do art. 217 do CPP seria praticamente uma 
medida de observância obrigatória nas hipóteses em que o colaborador par¬ 
ticipar da audiência. 



14.3.4.1. A implicação do acordo na ordem de manifestação dos acusados. 

Em importante precedente da 2® Turma do STF,®^' proferido antes da 
entrada em vigor do Pacote Anticrime, concluiu-se que, na eventualidade de 
o processo envolver vários acusados, dentre eles alguns que tenham firmado 


618. STF, 2» Turma, HC 94.016/SP, Rei. Min. Celso de Mello, DJe 038 26/02/2009. Em sentido contrário: STJ, 
5» Turma, HC 90.331/SP, Rei. Min. Laurita Vaz, DJe 04/05/2009). Em julgados mais recentes, todavia, a 
5* Turma do STJ vem entendendo que, apesar de os interrogatórios serem realizados separadamente, 
a inquirição compiementar pode ser feita não apenas pelo defensor do interrogando e pelo Ministério 
Público, mas também pelos advogados dos demais corréus: STJ, 5'Turma, HC 198.668/SC, Rei. Min. Jorge 
Mussi, J. 04/09/2012, DJe 18/09/2012. 

619. STF, 2» Turma, HC 90.830/BA, Rei. Min. Cezar Peluso, DJ 071 22/04/2010. 

620. Quanto à realização de audiência de instrução, com a colheita do depoimento de testemunhas, sem a 
presença fisica do acusado, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é no sentido de que sua 
ausência não configura nulidade, se a ela tiver comparecido seu defensor e não lhe tenha sobrevindo 
qualquer prejuízo; STJ, HC 131.655/SP, Rei. Min. Felix Fischer, j. 09/03/2010. 

621. STF, 2» Turma, HC 157.627 AgR/PR, Rei. Min. Ricardo Levwandowski, j. 27/08/2019. 



acordo de colaboração premiada e outros que tenham sido por eles delatados, 
não se revelaria possível a apresentação, em prazo comum, dos memoriais de 
todos os acusados, sob pena de violação à ampla defesa e ao contraditório. Na 
visão daquele colegiado, a despeito de não haver previsão legal nesse sentido 
à época, a peça defensiva do delatado obrigatoriamente deveria ser apresen¬ 
tada tão somente após a apresentação dos memoriais da acusação, pouco 
importando a qualificação jurídica do agente acusador: Ministério Público ou 
corréu colaborador. Permitir, pois, o oferecimento de memoriais escritos de 
réus colaboradores, de forma simultânea ou depois da defesa — sobretudo no 
caso de utilização desse meio de prova para prolação de édito condenatório — 
comprometeria o pleno exercício do contraditório, que pressupõe o direito de 
a defesa falar por último, a fim de poder reagir às manifestações acusatórias. 

Esse entendimento jurisprudencial acabou sendo positivado pelo Pacote 
Anticrime. Com efeito, eis o teor do art. 4“, §10-A, da Lei n. 12.850/13, in¬ 
cluído pela Lei n. 13.964/19: “§10-A Em todas as fases do processo, deve-se 
garantir ao réu delatado a oportunidade de manifestar-se após o decurso do 
prazo concedido ao réu que o delatou”. De se notar que o dispositivo não diz 
respeito apenas à ordem de apresentação dos memoriais. Refere-se, generi¬ 
camente, a todas as fases do processo, determinando que o acusado delatado 
deva ter a oportunidade de se manifestar após o delator, daí por que se pode 
compreender que tal sistemática também é válida, por exemplo, para o inter¬ 
rogatório, a significar, portanto, que o delatado deve ter a oportunidade de 
exercer seu direito de audiência tão somente depois da oitíva do colaborador. 


14.3,5. Registro das tratativas e dos atos de colaboração premiada. 


Lei das Organizações Criminosas 
antes da Lei n. 13.964/19 

Art. 4°. (...) 

(...) 

§13 Sempre que possível, o registro dos 
atos de colaboração será feito pelos meios 
ou recursos de gravação magnética, este- 
notipia, digital ou técnica similar, inclusive 
audiovisual, destinados a obter maior fide¬ 
lidade das informações. 

(...) 


Lei das Organizações Criminosas 
depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 4°. (...) 

(...) 

(...) 

§13 0 registro das tratativas e dos atos de 
colaboração deverá ser feito pelos meios 
ou recursos de gravação magnética, este- 
notipia, digital ou técnica similar, inclusive 
audiovisual, destinados a obter maior fi¬ 
delidade das informações, garantindo-se 
a disponibilização de cópia do material 
ao colaborador. (Redação dada pela Lei n. 
13.964, de 2019) 

(...) 







542 PACOTE ANTICRIME | Comej^tários à Lei 13.964/19j artigo por artig o 


Em sua redação original, o art. 4°, §13, da Lei n. 12.850/13, dispunha 
que o registro dos atos de colaboração premiada seria feito sempre que possí¬ 
vel. Nada dizia, ademais, quanto à necessidade de se fornecer ao colaborador 
cópia desses documentos. 

Com a entrada em vigor do Pacote Anticrime, o legislador pretendeu 
conferir um pouco mais de segurança jurídica ao colaborador. Por isso, foi 
suprimida do art. 4°, §13, da Lei n. 12.850/13, qualquer menção ao registro 
das tratativas sempre que possível. Ao dispor que o registro das tratativas e 
dos atos de colaboração deverá ser feito pelos meios ou recursos de gravação 
magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive audiovisual, o art. 4°, 
§13, da Lei n. 12.850/13, deixa transparecer que será de rigor tal documentação. 
Ademais, a nova redação conferida ao dispositivo assegura ao colaborador a 
disponibilização de cópia desse material. Por mais simples que possa parecer, 
a medida em questão é extremamente relevante, porquanto passa a permitir 
um maior controle da cadeia de custódia pela defesa, evitando-se, por exem¬ 
plo, deliberada supressão de trechos das tratativas e dos atos de colaboração 
pela Polícia (ou pelo Ministério Público), de modo a tentar convencer o juiz 
quanto à necessidade de rescisão do acordo. 

14.3.6. Regra da corroboroçõo. 

Lei das Organizações Criminosas Lei das Organizações Criminosas 
antes da Lei n. 13.964/19 ' depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 4». (...) Art. 4». (...) 

(...) 

§16 Nenhuma sentença condenatória será §16 Nenhuma das seguintes medidas sera 
proferida com fundamento apenas nas decretada ou proferida com fundamento 
declarações de agente colaborador. apenas nas declarações do colaborador; 

(Redação dada pela Lei n. 13.964, de 2019) 

I - medidas cautelares reais ou pessoais; 

II - recebimento de denúncia ou queixa- 

-crime; 

tll - sentença condenatória. 

_U)_1 

No momento preliminar de apuração da prática delituosa, nada impede 
que uma colaboração premiada, isoladamente considerada, sirva como fun¬ 
damento para a instauração de um inquérito policial. Afinal de contas, para 
que se dê início a uma investigação criminal, não se faz necessário um juízo 
de certeza acerca da prática delituosa. Basta, na dicção da nova Lei de Abuso 
de Autoridade (Lei n. 13.869/19, art. 27), a presença de qualquer indício da 
prática de crime, sendo a palavra “indício” aí compreendida como uma prova 
semiplena, leia-se, de menor valor persuasivo. 


Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 


543 


Esses elementos de corroboração, aliás, já devem ser apontados pela de¬ 
fesa inclusive por ocasião do oferecimento da proposta para formalização do 
acordo de colaboração premiada. É nesse sentido o art. 3°-C, §4<’, da Lei n. 
12.850/13, Incluído pela Lei n. 13.964/19; "Incumbe à defesa instruir a proposta 
de colaboração e os anexos com os fatos adequadamente descritos, com todas 
as suas circunstâncias, indicando as provas e os elementos de corroboração”. 

Em sede de sentença condenatória, todavia, se nem mesmo a confissão 
do acusado, auto incriminando-se, é dotada de valor absoluto, não mais sen¬ 
do considerada a rainha entre as provas (CPP, art. 197), o que dizer, então, 
da colaboração premiada? Ante a possibilidade de mendacidade intrínseca 
à colaboração premiada, a jurisprudência firmou-se, há anos, no sentido de 
que, isoladamente considerada, esta técnica especial de investigação não pode 
respaldar uma condenação, devendo estar corroborada por outros elementos 
probatórios. Se, porém, a colaboração estiver em consonância cora as demais 
provas produzidas ao longo da instrução processual, adquire força probante 
suficiente para fundamentar um decreto condenatório.'^^^ 

Daí a importância daquilo que a doutrina chama de regra da corrobo¬ 
ração, ou seja, que o colaborador traga elementos de informação e de prova 
capazes de confirmar suas declarações (v.g., indicação do produto do crime, 
de contas bancárias, localização do produto direto ou indireto da infração 
penal, auxílio para a identificação de números de telefone a serem grampea¬ 
dos ou na realização de interceptação ambiental, etc.).®^^ Este entendimento 
jurisprudencial acabou sendo positivado pela Lei n“ 12.850/13, cujo art. 4°, § 
16, em sua redação original, dispunha: “Nenhuma sentença condenatória será 
proferida com fundamento apenas nas declarações de agente colaborador”. 

Com o passar dos anos, porém, o Supremo Tribunal Federal passou a 
restringir ainda mais o valor probatório da colaboração premiada, entenden¬ 
do, por exemplo, que, isoladamente considerada, sequer teria o condão de 
configurar a justa causa necessária para a deflagração de um processo penal 
(CPP, art. 395, III). Nesse sentido, confira-se: “(...) Se os depoimentos do 
réu colaborador, sem outras provas minimamente consistentes de corrobo¬ 
ração, não podem conduzir à condenação, também não podem autorizar a 
instauração da ação penal, por padecerem da presunção relativa de falta de 
fidedignidade. A colaboração premiada, como meio de obtenção de prova. 


f 622. STF, 2^ Turma, HC 75.226/MS, Rei. Min. Marco Aurélio, j. 12/08/1997, DJ 19/09/1997. E ainda: STF, RE 

’ 213.937/PA, 1.* Turma, j. 26.03.1999, rei. Min. limar Galvão, DJ 25.06.1999; STF, 1> Turma, RHC 81.740/ 

RS, Rei. Min. Sepúlveda Pertence, j. 29/03/2005, DJ 22/04/2005; STF, 1* Turma, HC 84.517/SP, Rei. Min. 
5 Sepúlveda Pertence, j, 19/10/2004, DJ 19/11/2004; STF, 1« Turma, HC 94.034/SP, Rei. Min. Cármen Lúcia, j. 

f 10/06/2008, DJe 167 04/09/2008; STF, 1 "Turma, RHC 84.845/RJ. Rei. MIn. Sepúlveda Pertence,]. 12/04/2005, 

J DJ 06/05/2005. 

* 623. Nesse contexto: MENDONÇA, Andrey Borges; CARVALHO, Paulo Roberto Galvão de. Lei de drogas: Lei n" 

I 11.343, de 23 de agosto de 2006 - comentada artigo por artigo. 3" ed. São Paulo: Editora Método, 2012. p. 

í 195. 











544 


PACOTE ANTICRIME 1 Comentários à Lei 13.964/19 • artigo por artig o 


tem aptidão para autorizar a deflagração da investigação preliminar, visando 
adquirir coisas materiais, traços ou declarações dotadas de força probatória. 
Essa, em verdade, constitui sua verdadeira vocação probatória. Todavia, os 
depoimentos do colaborador premiado, sem outras provas idôneas de cor- 
roboração, não se revestem de densidade suficiente para lastrear um juízo 
positivo de admissibilidade da acusação, o qual exige a presença do fumus 
comissi delicit. O fumus commissi delicti, que se funda em um juízo de 
probabilidade de condenação, traduz-se, em nosso ordenamento, na prova 
da existência do crime e na presença de indícios suficientes de autoria. Se 
nenhuma sentença condenatória será proferida com fundamento apenas nas 
declarações de agente colaborador (art. 4°, § 16, da Lei n° 12.850/13 - em 
sua redação original), é lícito concluir que essas declarações, por si sos, nao 
autorizam a formulação de um juízo de probabilidade de condenação e, por 
via de consequência, não permitem um juízo positivo de admissibilidade da 
acusação. Na espécie, não se vislumbra a presença de elementos externos 
de corroboração dos depoimentos de colaboradores premiados, mas simples 
registros genéricos de viagens e reuniões. Denúncia rejeitada, nos termos 
do art. 395, III, do Código de Processo Penar.“^ 

Na esteira desse novo entendimento jurisprudencial firmado pela Suprema 
Corte, o Pacote Anticrime houve por bem ampliar ainda mais as restrições 
ao valor probatório da colaboração premiada, conferindo nova redação ao 
§16 do art. 4° da Lei das Organizações Criminosas, que passou a prever que 
nenhuma das seguintes medidas será decretada ou proferida com fundamento 
apenas nas declarações do colaborador: I - medidas cautelares reais ou pes¬ 
soais; II - recebimento de denúncia ou queixa; III - sentença condenatória. 

Na dicção da doutrina, não se admite a denominada corroboração reci¬ 
proca ou cruzada. Segundo Badaró,^^ a regra da corroboração não se realiza 
na hipótese de o elemento de confirmação de uma delação premiada ser outra 
delação premiada, de um diverso delator, ainda que ambas tenham conteúdo 
concordante. Em outras palavras, exige-se corroboração por fontes extrínsecas 
às da delação propriamente dita (credibilidade objetiva). Em recente julgado 
monocrático (Pet. 5.700/DF), o Min. Celso de Mello concluiu, em obter dictum, 
que o Estado não pode se utilizar da denominada corroboração recíproca ou 
cruzada, ou seja, não poderá impor condenação ao réu pelo fato de contra 
este existir, unicamente, depoimento de agente colaborador que tenha sido 
confirmado, tão somente, por outros delatores. 


624 STF, 2*Turma, Inq. 3.998/DF, Rei. p. Acórdão: Min. DiasToffoli,j. 18/12/2017, DJe 45 08/03/2018. No mesmo 
■ sentido: STF. 2^ Turma, Inq. 4,005, Rei. Min. Edson Fachin, j. 11 /12/2018; STF, Inq. 3,944 ED-segundos, Rei. 

Min. Dias Toffoli, j. 07/08/2018, DJe 185 04/09/2018. 

625 BADARÔ, Gustavo. O valor probatório da delação premiada: sobre o §16 do art. 4» da Lei n. 12.350/13. 

' Disponível em: http://badaroadvogados.com.br/fev-de-201 5-o-valor-probatorio-da-delacao-premiada- 

sobre-o-16-do-art-4-da-lei-n-l2850-13.html Acesso em: 13 de dezembro de 2018. 
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Com o fito de prevenir delações falsas, deve o magistrado ter extrema 
cautela no momento da valoração da colaboração premiada, devendo se per- 
quirir acerca da personalidade do colaborador, das relações precedentes entre ■ 

ele e o (s) acusado (s) delatado (s), dos móveis da colaboração, da verossimi¬ 
lhança das alegações e do seu contexto circunstancial. Como se sabe, é cada 
vez mais comum que haja disputas internas pela gerência de organizações 
criminosas, o que pode, de certa forma, servir como móvel para a delação de 
antigos parceiros, ou até mesmo de pessoas inocentes. Tais situações espúrias, 
denominadas pela doutrina estrangeira de móveis turvos ou inconfessáveis 
da delação, devem ser devidamente valoradas pelo magistrado, de modo a se 
evitar que a delação seja utilizada para deturpar a realidade. 

( 

14.3.7. Rescisão do acordo de colaboração premiada. ^ 

-X. - ' . , ^ 

Lei das Organizações Criminosas Lei das Organizações Criminosas 

antes da Lei n. 13.964/19 , depois da Lei n. 13.964/19 ( 

■- - ■ ,w-'. 

Art. 4». (...) 

(...) 

§17 O acordo homologado poderá ser 
rescindido em caso de omissão dolosa 
sobre os fatos objeto da colaboração. 

(Incluído pela Lei n. 13.964, de 2019) 

§18 0 acordo de colaboração premiada / 

pressupõe que o colaborador cesse o 
envolvimento em conduta ilícita rela- ( 

cionada ao objeto da colaboração, sob 
pena de rescisão. (Incluído pela Lei n. ' 

13.964, de 2019) 

- ( 

Só se pode falar em acordo quando há convergência de vontades: no ( 

caso da colaboração premiada, o Estado tem interesse em informações que só ^ 

podem ser fornecidas por um dos coautores ou partícipes do fato delituoso; 
o acusado, por sua vez, deseja ser beneficiado com um dos diversos prêmios ' 

legais previstos em lei. ^ 

Por consequência, antes da homologação do acordo pela autoridade judi¬ 
ciária competente, é perfeitamente possível que as partes resolvam se retratar ' 

da proposta, nos termos do art. 4°, § 10, da Lei n° 12.850/13, hipótese em f 

que as provas autoincriminatórias produzidas pelo colaborador não poderão 
ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor. Como este dispositivo não ^ 

faz qualquer restrição em relação ao responsável pela retratação - “as partes í 

podem retratar-se da proposta (...)” -, tanto o Ministério Público quanto o 
acusado podem se arrepender da proposta formulada. À evidência, esta re¬ 
tratação só pode ocorrer até a homologação judicial do acordo. Fosse possível í 


Art. 4°. (...) 

(...) 

► Sem correspondente. 
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a retratação após sua homologação judicial, o Ministério Público poderia ce¬ 
lebrar um falso acordo de colaboração premiada, obtendo, por consequência 
da homologação judicial, todas as informações necessárias para a consecução 
de um dos objetivos listados nos incisos do art. 4° da Lei n" 12.850/13, para, 
na sequência, retratar-se do acordo, privando o colaborador da concessão do 
prêmio legal acordado. 

O art. 4“, §10, da Lei n. 12.850/13, versa sobre a retratação, a qual não 
se confunde com a rescisão, nem tampouco com a anulação do acordo de 
colaboração premiada. 

Retratar-se significa “voltar atrás”, “arrepender-se”. Ocorre, portanto, quando 
deixa de haver a convergência de interesses. A Lei n. 12.850/13 deixa claro 
que as partes podem retratar-se da proposta. Isso significa dizer que há um 
limite temporal para a retratação, qual seja, enquanto se tratar de uma mera 
proposta. Por conseguinte, se a proposta já tiver sido homologada pelo juízo 
competente, não mais será cabível a retratação. De mais a mais, havendo a 
retratação por qualquer das partes, os elementos probatórios fornecidos poderão 
ser usados livremente no curso do processo, salvo em desfavor do colaborador. 

Por sua vez, a rescisão do acordo de colaboração premiada ocorre quando 
uma das partes - Ministério Público ou acusado - descumprir as obrigações 
assumidas por ocasião da celebração da avença. Ora, como espécie de negócio 
jurídico processual, são aplicáveis ao acordo de colaboração premiada alguns 
dos princípios desenvolvidos no âmbito da teoria do Direito Civil. Dessa forma, 
identificam-se no regramento da colaboração premiada, por exemplo, a vigência 
do princípio da boa-fé e a necessidade de respeito à vedação de comportamentos 
contraditórios {venire contra factum proprium). Portanto, na eventualidade de 
inobservância desses princípios, o acordo estará sujeito à rescisão. 

Com propriedade, Vinícius Marçal aponta possíveis causas de rescisão 
do acordo em virtude de fatos atribuídos ao colaborador que age de má-fe: 
“a) reserva mental (pela qual se sonega a verdade) ou mentira em relação aos 
fatos em apuração; b) adulteração ou destruição de provas que tinha em seu 
poder ou sob sua disponibilidade, após a celebração do acordo; c) recusa a 
prestar informações de seu conhecimento relacionadas ao objeto do acordo; 

d) recusa a entregar documento ou prova que tenha em seu poder ou sob a 
guarda de pessoa sujeita a sua autoridade ou influencia, salvo se, diante da 
eventual impossibilidade de obtenção direta de tais documentos ou provas, o 
colaborador indicar a pessoa que o guarda e o local onde poderá ser obtido; 

e) prática de crime doloso da mesma natureza dos fatos em apuração após a 
homologação judicial da avença; f) fuga; g) tentativa de furtar-se à ação da 
Justiça Criminal etc”.®^^ 


626. MARÇAL, Vinícius; MASSON, Cleber. Crime organizado. 4* ed. São Paulo: Método, 2018. Marçal também 
aponta possíveis causas de rescisão por fatos atribuídos ao Parquet a) quando o Parquet não pugnar 
pela concessão dos prêmios legais acordados; b) quando não forem assegurados ao colaborador os 
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Relevantes, nesse sentido, as inovações introduzidas pelo Pacote Anticrime 
na Lei das Organizações Criminosas. De fato, consoante disposto no art. 4°, 
§17, da Lei n. 12.850/13, o acordo homologado poderá ser rescindido em caso 
de omissão dolosa sobre os fatos objeto da colaboração. O novel dispositivo deve 
ser interpretado à luz da Orientação Conjunta n. 1/2018 do Ministério Público 
Federal, cujo item n. 38 prescreve que “é recomendável a inserção de cláusula 
com previsão de sanções ao colaborador que omitir informações pontuais, quando 
a um elemento probatório ou a agentes diversos, circunstância que pode não 
ensejar, por si só, a rescisão do acordo, caso fornecida a devida complementação 
e esclarecimentos, independentemente da aplicação de penalidades pela omissão”. 
Noutro giro, nos exatos termos do art. 4°, §18, da Lei n. 12.850/13, o acordo 
de colaboração premiada pressupõe que o colaborador cesse o envolvimento 
em conduta ilícita relacionada ao objeto da colaboração, sob pena de rescisão. 

As consequências decorrentes da rescisão dependem da parte que a ela 
deu causa. Quando a causa da rescisão puder ser imputada exclusivamente ao 
colaborador, dar-se-á a perda do prémio negociado, assim como o aproveita¬ 
mento integral das provas por ele fornecidas, inclusive as autoincriminatórias. 
Noutro giro, havendo a rescisão do acordo por fato imputável ao Ministério 
Público, “o colaborador poderá, a seu critério, fazer cessar a cooperação, asse¬ 
gurada a manutenção dos benefícios concedidos e as provas já produzidas”.*^^ 
De se notar, portanto, que a rescisão do acordo de colaboração premiada 
por responsabilidade exclusiva do colaborador não tem o condão de acarre¬ 
tar a invalidação do conjunto probatório por ele fornecido. A propósito, em 
importante decisão acerca do assunto pelo Plenário do Supremo em caso 
concreto envolvendo a colaboração de integrantes de determinado grupo 
empresarial, concluiu-se que a possibilidade de rescisão ou de revisão, total 
ou parcial, de acordo de colaboração premiada, devidamente reconhecido pelo 
Poder Judiciário, em decorrência de descumprimento de deveres assumidos 
pelo colaborador, não propicia conhecer e julgar alegação de imprestabilidade 
das provas, porque a rescisão ou revisão tem efeitos somente entre as partes, 
não atingindo a esfera jurídica de terceiros.^® 

Por fim, opera-se a anulação do acordo de colaboração premiada quando 
esse negócio jurídico processual estiver contaminado por algum defeito (CC, 
art. 166), tal como: a) não participação do defensor em todos os atos de ne¬ 
gociação, confirmação e execução da colaboração, violando-se a regra do art. 
4°, §15, da Lei n. 12.850/13; b) ausência de voluntariedade do colaborador em 


direitos previstos no art. 5° da Lei n. 12.850/13; c) quando o Ministério Público violar o caráter sigiloso 
do acordo. 

627. FONSECA, Cibele Benevides Guedes. Colaboração premiada. Belo Horizonte: Del Rey, 2017, p. 158. 

628. STF, Pleno, Inq. 4.483 QO/DF, Rei. Min. Edson Fachin, j. 21/09/2017. No sentido de que a rescisão do acordo 
de colaboração premiada não é causa de nulidade das provas, nem tampouco impede a investigação 
dos fatos noticiados pelos colaboradores, considerados os requisitos do art. 4®, §7®, da Lei n. 12.850/13: 
STF, 1» Turma, Inq. 4.506/DF, Rei. Min. Roberto Barroso, j. 17/04/2018. 
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participar da avença, como pode se dar se acaso comprovada eventual cons¬ 
trangimento por parte da Polícia ou do Ministério Público; c) nao advertência 
quanto ao direito ao silêncio. 

Reconhecida a nulidade do acordo de colaboração premiada, seja no momento 
da homologação da avença pela autoridade judiciária - o art. 4“, §7°, incisos I 
e IV, da Lei n. 12.850/13, prevê que, uma vez realizado o acordo, o termo sera 
remetido ao juiz para homologação, o qual deverá verificar sua regularidade, 
lemlidade e voluntariedade seja por ocasião da decisão final do processo a 
luz do art. 966, §4°, do novo CPC, os atos de disposição de direitos, praticados 
pelas partes ou por outros participantes do processo e homologados pelo juízo 
estão sujeitos à anulação, nos termos da lei“’ a consequência inevitável sera 
0 reconhecimento da Üicitude de todas as provas fornecidas pelo colaborador 
e daquelas daí derivadas (teoria dos frutos da árvore envenenada). Destarte, na 
eventualidade de restar comprovado que um dos integrantes de urna organiza¬ 
ção criminosa fora constrangido a firmar um acordo de colaboraçao prerniada 
em virtude de ameaças a seus familiares, tendo, por força disso, identificado os 
demais coautores e partícipes do grupo e apontado a localização do produto 
direto e indireto da infração penal, a anulação do negocio jurídico acarretara o 
reconhecimento da iliciUide das provas e daquelas daí derivadas, nos termos do 
art 157, caput e §1°. do CPP. De se notar, portanto, que a anulaçao do acordo 
de colaboração premiada diferencia-se da rescisão por tal motivo: enquanto a 
anulação da avença traz, como efeito inexorável, o reconhecimento da ilicitude 
das provas fornecidas pelo colaborador, a rescisão causada pela ma-te do co¬ 
laborador não impede o aproveitamento dos elementos de prova provementes 
da colaboração, inclusive aqueles autoincriminatórios. 

14.3.8. Direito do colaborador ao cumprimento do peno ou prisao cau- 
telor em estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou 
condenados. 

Lei das Organizações Criminosas < Lei das Organizações Criminosas" 
;s,. antes da Lei n. 13.964/19 depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 5». São direitos do colaborador: Art. 5». São direitos do colaborador: 

(...) <-> 

Vl-cumprirpenaemestabelecimentopenal VI - cumprir pena ou prisão 

diverso dos demais corréus ou condenados. ^ 

Lei n. 13.964, de 2019) _ 


629. Reconhecendoapossibllldadedeaautorldadejudkià,iaanallsarfa>orsupervenien»soudeconh«ta.^^^^ 

Dosterior capazes de ferir a legalidade do acordo de colaboraçao premiada, nos termos do art. 966, § , 
do novo CPC STF, Pleno, Pet 7.074/DF, Rei. Min. Edson Fachin, j. 21, 22, 28 e 29/06/2017 (Informativo . 

870 do STF). 
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À semelhança da Lei de Execução Penal (art. 84, § 2°), que prevê a 
colocação em dependência separada do preso que, ao tempo do fato, era fun- ^ 

cionário da administração da Justiça Criminal, a Lei n" 12.850/13 assegura ao ( 

colaborador o direito de cumprir pena ou prisão cautelar em estabelecimento 
prisional diverso dos demais corréus ou condenados. À evidência, manter o ' 

colaborador preso no mesmo presídio que os demais integrantes da organização , 

criminosa equivaleria a instituir, do ponto de vista prático, verdadeira pena 
de morte. Daí a necessidade de separação. Há, portanto, uma razão razoável 
para o discrimine.“° ( 

Pelo menos em regra, deveria haver um estabelecimento prisional es- ^ 

pecífico para cumprimento de penas impostas a colaboradores da Justiça. 

Afinal, o art. 19, caput, da Lei n“ 9.807/99 estabelece que a União poderá ‘ 

utilizar estabelecimentos especialmente destinados ao cumprimento de pena , 

de condenados que tenham prévia e voluntariamente prestado a colaboração 
de que trata a referida Lei. Ocorre que estes estabelecimentos ainda não foram -■ 

criados pela União. Logo, pelo menos enquanto se tratar, o art. 19, caput, i 

da Lei n° 9.807/99, de mera norma programática, o ideal é assegurar que o 
cumprimento da pena (ou da prisão cautelar) por parte do colaborador ocorra ij ( 

em estabelecimento penal distinto dos demais acusados. 

À primeira vista, fica a impressão de que esta separação deveria ocorrer 
apenas por ocasião do cumprimento da prisão penal decorrente de sentença 
condenatória transitada em julgado. Afinal, em sua redação original, o inciso ( 

VI do art. 5° da Lei n° 12.850/13 fazia referência apenas ao cumprimento da ^ 

“pena”. Poder-se-ia concluir então, precipitadamente, que este direito à separação 
de presos não seria aplicável às hipóteses de prisão cautelar. No entanto, não 
se pode perder de vista que a Lei n° 9.807/99, cujas medidas de proteção são ^ 

extensivas ao colaborador por força do art. 5°, I, da Lei n® 12.850/13, dispõe 
que, na hipótese de prisão temporária, preventiva ou decorrência de flagrante 
delito, 0 colaborador deverá ser custodiado em dependência separada dos ^ 

demais presos (art. 15, § 1°). Por isso, mesmo antes do advento do Pacote 
Anticrime, sempre sustentamos que esse direito à separação também era j ( 

aplicável às hipóteses de prisão cautelar. Com a entrada em vigor da Lei n. 

13.964/19 no dia 23 de janeiro de 2020, o legislador positivou esse entendi¬ 
mento ao conferir nova redação ao inciso VI do art. 5“ da Lei n. 12.850/13, i 

assegurando ao colaborador o direito de cumprir pena ou prisão cautelar em 
estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou condenados. 


630. MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Conteúdo jurídico do princípio da iguaidade. 3* ed. 8» tir. São Paulo: 
Malheiros, 2000. 
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14.3.9. Publicidade do acordo de colaboração premiada. 

Lei daí Organizações Criminosas Lei das^Organizaçoes Criminosas 
antes da Lei rit 13.964/19'^ depois da Lei n." 13.964/19 

Art. 7“. (...) Art. 7° (...) 

(...) (•••) 

§3° O acordo de colaboração premiada §3“ O acordo de colaboração premiada e 
deixa de ser sigiloso assim que recebida a os depoimentos do colaborador serão 
denúncia, observado o disposto no art. 5°. mantidos em sigilo até o recebimento da 

denúncia ou da queixa-crime, sendo vedado 
ao magistrado decidir por sua publicidade 
em qualquer hipótese. (Redação dada pela 
Lei n. 13.964, de 2019) 

Recebida a denúncia e instaurado o processo criminal, abre-se lugar ao 
contraditório e à ampla defesa com todos os recursos a ela inerentes (impug¬ 
nações e direito à prova). Em outras palavras, o contraditório será exercido 
posteriormente (contraditório diferido), ou seja, quando concluídas as dili¬ 
gências decorrentes da colaboração premiada, ao investigado e a seu defensor 
deve ser franqueado o acesso ao conteúdo do acordo, resguardada a proteção 
dos direitos do colaborador listados no art. 5° da Lei n” 12.850/13, a fim de 
que possam impugnar a prova produzida, exercendo o direito à ampla defesa. 

Destarte, por força do art. 7°, § 3“, da Lei n° 12.850/13, a partir do mo¬ 
mento em que a fase judicial da persecução penal tiver início, dar-se-á ampla 
publicidade ao acordo de colaboração premiada, desde que preservado o sigilo 
das informações constantes do art. 5°, que constituem direitos do colaborador. 
Interpretando-se a contrario sensu o art. 7°, § 3°, da Lei n° 12.850/13, conclui-se 
que, durante o curso das investigações, deve ser preservado o caráter sigiloso 
do acordo de colaboração premiada, pelo menos em regra. A propósito, em 
julgado anterior ao advento da nova Lei das Organizações Criminosas, em que 
se discutia a possibilidade de advogados de coautores terem acesso aos autos 
de investigação em que firmados acordos de delação premiada, a partir dos 
quais foram utilizados documentos que subsidiaram ações penais contra ele 
instauradas, a D Turma do STF afastou a pretensão de se conferir publicidade 
ao acordo, por lhe ser ínsito o sigilo, inclusive por força de lei.®^' 

Conquanto a Lei das Organizações Criminosas sempre tenha resguar¬ 
dado o sigilo do acordo de colaboração premiada, não era de todo incomum 
que 0 depoimento do colaborador se tornasse público, muitas vezes inclusive 
àsponibilizado à imprensa por ordem da própria autoridade judiciária. Daí a 
importância da nova redação conferida ao §3° do art. 7° da Lei n. 12.850/13 

631. STF, 1» Turma, HC 90.688/PR, Rei. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 074 24/04/2008. Na mesma linha; STJ, 
5 ® Turma, HC 59.115/PR, Rei. MIn. Laurita Vaz, j. 12/12/2006, DJ 12/02/2007 p. 281. 
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pelo Pacote Anticrime, o qual passou a prever que o acordo de colaboração 
premiada e os depoimentos do colaborador serão mantidos em sigilo até o 
recebimento da denúncia ou da queixa-crime, sendo vedado ao magistrado 
decidir por sua publicidade em qualquer hipótese. 

14.4. Infiltração policial virtual (cibernética ou eletrônica). 


TLei das Organizações Criminosas 
Antes da Lei n. 13.964/19 

► Sem correspondente. 


Lei das Organizações Criminosas 
' _ Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 10-A. Será admitida a ação de agentes 
de polícia infiltrados virtuais, obedecidos 
os requisitos do caput do art. 10, na 
internet, com o fim de investigar os cri¬ 
mes previstos nesta Lei e a eles conexos, 
praticados por organizações criminosas, 
desde que demonstrada sua necessidade 
e indicados o alcance das tarefas dos po¬ 
liciais, os nomes ou apelidos das pessoas 
investigadas e, quando possível, os dados 
de conexão ou cadastrais que permitam 
a identificação dessas pessoas. 

§1“ Para efeitos do disposto nesta Lei, 
consideram-se: 

I - dados de conexão: informações referen¬ 
tes a hora, data, início, término, duração, 
endereço de Protocolo de Internet (IP) uti¬ 
lizado e terminal de origem da conexão; 

II -dados cadastrais: informações referentes 
a nome e endereço de assinante ou de 
usuário registrado ou autenticado para a 
conexão a quem endereço de IP, identifica¬ 
ção de usuário ou código de acesso tenha 
sido atribuído no momento da conexão. 
§2° Na hipótese de representação do dele¬ 
gado de polícia, o juiz competente, antes 
de decidir, ouvirá o Ministério Público. 
§3° Será admitida a infiltração se houver 
indícios de infração penal de que trata o art. 
1 ° desta Lei e se as provas não puderem ser 
produzidas por outros meios disponíveis. 
§4“ A infiltração será autorizada pelo pra¬ 
zo de até 6 (seis) meses, sem prejuízo de 
eventuais renovações, mediante ordem 
judicial fundamentada e desde que o total 
não exceda a 720 (setecentos e vinte) 
dias e seja comprovada sua necessidade. 
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^ Lei das Organizações Criminosas ^ - Lei das Organizações Criminosas 
Antes da Lei n. 13.964/19 ;"" '*' Depois"da Lei n. 13.964/19 

§5° Findo o prazo previsto no § 4" deste 
artigo, o relatório circunstanciado, jun¬ 
tamente com todos os atos eletrônicos 
praticados durante a operação, deverão 
ser registrados, gravados, armazenados 
e apresentados ao juiz competente, que 
imediatamente cientificará o Ministério 
Público. 

§6° No curso do inquérito policial, o 
delegado de polícia poderá determinar 
aos seus agentes, e o Ministério Público 
e o juiz competente poderão requisitar, 
a qualquer tempo, relatório da atividade 
de infiltração. 

§7“ É nula a prova obtida sem a obser¬ 
vância do disposto neste artigo. 

Art. 10-B. As informações da opera¬ 
ção de infiltração serão encaminhadas 
diretamente ao juiz responsável pela 
autorização da medida, que zelará por 
seu sigilo. 

Parágrafo único. Antes da conclusão da 
operação, o acesso aos autos será reser¬ 
vado ao juiz, ao Ministério Público e ao 
delegado de polícia responsável pela 
operação, com o objetivo de garantir o 
sigilo das Investigações. 

Art. 10-C. Não comete crime o policial que 
oculta a sua identidade para, por meio 
da internet, colher indícios de autoria e 
materialidade dos crimes previstos no 
art. 1" desta Lei. 

Parágrafo único. O agente policial infil¬ 
trado que deixar de observar a estrita 
finalidade da Investigação responderá 
pelos excessos praticados. 

Art. 10-D. Concluída a investigação, todos 
os atos eletrônicos praticados durante a 
operação deverão ser registrados, grava¬ 
dos, armazenados e encaminhados ao 
juiz e ao Ministério Público, juntamente 
com relatório circunstanciado. 
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Lei das Organizações Crirhinosas Lei das Organizações Criminosas ' 
Antes da Lei n. 13.964/19 “ Depois da Lei n. 13.964/19 

Parágrafo único. Os atos eletrônicos regis¬ 
trados citados no caput deste artigo serão 
reunidos em autos apartados e apensados 
ao processo criminal juntamente com o 
inquérito policial, assegurando-se a pre¬ 
servação da identidade do agente policial 
infiltrado e a intimidade dos envolvidos. 

Mesmo antes da entrada em vigor do Pacote Anticrime, a Lei n. 13.441/17 
já havia alterado o Estatuto da Criança e do Adolescente para fins de introdu¬ 
zir no nosso ordenamento jurídico a denominada infiltração policiaF^ virtual 
(cibernética ou eletrônica)"^ com o objetivo de auxiliar na investigação de 
crimes contra a dignidade sexual de crianças e adolescentes. De acordo com 
0 art. 190-A da Lei n. 8.069/90, esta infiltração policial virtual é cabível, 
grosso modo, em 3 (três) categorias de delitos: a) pedofilia (EGA, arts. 240, 
241, 241-A, 241-B, 241-C e 241-D); b) crimes contra a dignidade sexual de 
vulneráveis: estupro de vulnerável (CP, art. 217-A), corrupção de menores (CP, 
art. 218), satisfação de lascívia (CP, art. 218-A) e favorecimento da prostituição 
de criança ou adolescente ou de vulnerável (CP, art. 218-B); c) invasão de 
dispositivo informático (CP, art. 154-A). 

Ante a complexidade inerente à investigação de tais delitos, em que os 
criminosos interagem em redes sociais fechadas, valendo-se de pseudônimos 
e códigos, 0 que dificLilta sobremaneira a identificação dos autores e os locais 
de onde emanam as imagens pedófilo-pornográficas, era necessário que a 
legislação fosse aprimorada de modo a prever técnicas especiais de investi¬ 
gação capazes de fazer frente a tais delitos. Eis que surge, então, a infiltração 


632. Integrante da estrutura dos órgãos policiais, o agente infiltrado é introduzido dissimuladamente em 
uma organização criminosa, passando a agir como um de seus integrantes, ocultando sua verdadeira 
identidade, com o objetivo precipuo de identificar fontes de prova e obter elementos de informação 
capazes de permitir a desarticulação da referida associação. No ordenamento jurídico pátrio, é possível 
chegarmos a uma definição comum dessa técnica especial de investigação observando-se algumas 
características que lhe são inerentes; a) agente policial; b) atuação de forma disfarçada, ocultando-se a 
verdadeira identidade; c) prévia autorização judicial; d) inserção de forma estável, e não esporádica, nas 
organizações criminosas; e) fazer-se passar por criminoso para ganhar a confiança dos integrantes da 
organização; f) objetivo precipuo de identificação de fontes de provas de crimes graves. Nesse contexto: 
NEiSTEIN, Mariângela Lopes. O agente infiltrado como meio de investigação. 2006. Dissertação (Mestrado) 
- Universidade de São Paulo, São Paulo. 

633. Com a entrada em vigor da Lei n. 13.441/17 e do Pacote Anticrime, é possível classificar as infiltrações 
em presenciais e virtuais (cibernética ou eletrônica). Enquanto a infiltração prevista na Lei de Drogas 
e no art. 10 da Lei das Organizações Criminosas têm natureza presencial (física), aqueia introduzida no 
art. 190-A do Estatuto da Criança e do Adolescente e no art. 10-A da Lei n. 12.850/13 funcionam como 
espécie de infiltração virtual (cibernética ou eletrônica), já que não é efetuada no ambiente físico, mas 
sim pela internet. 
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policial virtual, permitindo a descoberta da real identidade dos criminosos e | 

a coleta de prova da materialidade ao admitir que policiais possam ingressar fe 

e participar dessa rede de delinquentes. | 

É dentro desse mesmo contexto que o Pacote Anticrime introduz a infil- 
tração policial virtual no art. 10-A da Lei n. 12.850/13. Diversamente daquela | 

prevista no art. 190-A, cuja utilização está restrita à investigação de crimes | 

contra a dignidade sexual de crianças e adolescentes, a infiltração virtual in- i 

serida pela Lei n. 13.964/19 é passível de utilização para fins de investigação f 

dos crimes previstos na Lei n. 12.850/13 e a eles conexos (sexuais ou não), i 

praticados por organizações criminosas. | 

P 

14.4.1. Requisitos pora a infiltração virtual de agentes. 

À exceção do prazo-limite, que não pode exceder a 720 (setecentos e vinte) 
dias (Lei n. 12.850/13, art. 10-A, §4°, in fine, incluído pela Lei n. 13.964/19), 
a sistemática introduzida pelo Pacote Anticrime quanto à infiltração policial | 

virtual na internet é absolutamente semelhante àquela referente à infiltração I 

presencial. Tanto é verdade que o art. 10-A, caput, da Lei n. 12.850/13, incluído | 

pela Lei n. 13.964/19, faz referência explícita à obediência aos requisitos do | 

caput do art. 10. Vejamos, então, os requisitos necessários para tal infiltração, | 

cuja inobservância pode acarretar a nulidade da prova assim obtida (Lei n. í 

12.850/13, art. 10-A, §7°, incluído pela Lei n. 13.964/19): f 

a) prévia autorização judicial: o art. 10, caput, da Lei n° 12.850/13, dis- ^ 

põe que a infiltração de agentes de polícia em tarefas de investigação deverá | 

ser precedida de circunstanciada, motivada e sigilosa autorização judicial, que | 

estabelecerá seus limites. Na mesma linha, seu art. 10-A, §2°, incluído pelo | 

Pacote Anticrime, prevê que, na hipótese de representação do delegado de | 

polícia, 0 juiz competente, antes de decidir sobre a ação de agentes de polícia 1 

infiltrados virtuais, ouvirá o Ministério Público. Em fiel observância ao art. | 

93, IX, da Constituição Federal, esta autorização judicial deve ser devidamente | 

fundamentada, sob pena de nulidade absoluta. Para além de fazer menção à | 

duração razoável da infiltração, a decisão judicial também deve indicar certas j 

diretrizes a serem observadas pelo agente infiltrado (v.g., abstenção de prática | 

de crimes de dano),®^'' além da descrição detalhada dos procedimentos inves- J 

tigatórios que poderão ser por ele produzidos, na medida em que o sucesso | 

dessa medida depende de sua combinação com outros procedimentos inves- 


( 

í 


634. Para VIadimir Aras (Op. cit. p. 435), deve haver uma vedação ao concurso em delitos sexuais ou crimes 
violentos (dolosos contra a vida) e a tortura, porém a decisão judicial pode autorizar o agente infiltrado 
a transportar pessoas e produtos ilícitos, de modo a facilitar a descoberta e a prova de uma determinada 
infração penal. No plano internacional, a figura do agente infiltrado é utilizada quase sempre permitindo 
que sejam praticadas algumas condutas criminosas que não afetem interesse individual ou o afetem de 
forma proporcional, ou que somente atinjam a bens supraindividuais como, por exemplo, na compra de 
drogas em que teoricamente se atinge a saúde pública. 
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tigatórios (v.g., apreensão de objetos, gravações ambientais e/ou telefônicas, 
vigilância eletrônica, etc.). Afinal, a infiltração não pode constituir uma “carta 
branca” para violações, realizáveis pela discricionariedade (ou arbitrariedade) 
do próprio agente infiltrado. Logo, há necessidade de autorização e monito¬ 
ramento para que, antes mesmo da violação do direito, possa o juiz fazer tal 
julgamento, autorizando ou não, nos limites legais, a violação de uma garantia 
fundamental. Fosse o agente infiltrado obrigado a buscar autorização judicial 
para cada situação vivenciada durante a execução da operação, haveria evi¬ 
dente prejuízo à eficácia desse procedimento investigatório, além de colocar 
em risco a própria segurança do policial. Daí a importância de o magistrado, 
ao conceder a autorização judicial para a infiltração, pronunciar-se, desde já, 
quanto à execução de outros procedimentos investigatórios. De mais a mais, 
também deve constar determinação expressa no sentido de que haja uma equi¬ 
pe de policiais que prestem apoio constante ao agente infiltrado, viabilizando 
eventual proteção caso sua verdadeira identidade seja revelada; 

b) fumus comissi delicti e periculum in mora: de modo semelhante ao 
que ocorre com outras técnicas especiais de investigação, a infiltração virtual 
de agentes de polícia também está condicionada à existência de elementos 
indiciários da existência de crimes praticados por organizações criminosas 
{fumus comissi delicti). A propósito, o art. 10, § 2°, primeira parte, da Lei n° 
12.850/13, dispõe expressamente que a infiltração será admitida se houver 
indícios de infração penal de que trata o art. J®. Em sentido semelhante, o art. 
10-A, §3°, da Lei n. 12.850/13, incluído pelo Pacote Anticrime, dispõe que será 
admitida a infiltração virtual na internet se houver indícios de infração penal 
de que trata o art. da Lei das Organizações Criminosas e se as provas não 
puderem ser produzidas por outros meios disponíveis. Não se faz necessária 
a prova cabal da existência da organização criminosa, até mesmo porque, 
fosse isso necessário, não haveria motivo para a produção de quaisquer ou¬ 
tros elementos de informação. Face a complexidade dos crimes decorrentes 
de organizações criminosas, geralmente praticados por agentes residentes em 
estados e/ou países diversos, o que acaba dificultando a identificação de todos 
os integrantes, o dispositivo legal sob comento não exige a presença de indícios 
de autoria (ou de participação), como se faz necessário, por exemplo, para a 
decretação da prisão preventiva (CPP, art. 312). Na verdade, basta a presença 
de indícios de infração penal de que trata o art. 1° da Lei n° 12.850/13. Prova 
disso, aliás, é o quanto previsto no art. 11 da Lei n° 12.850/13: ao tratar dos 
requisitos do pedido de infiltração, o dispositivo deixa claro que a indicação 
de nomes ou apelidos dos membros da organização criminosa deve ser feita 
apenas quando possível. Na mesma linha, ao tratar da infiltração virtual na 
internet, o art. 10-A, caput, da Lei n. 12.850/13, autoriza a sua utilização 
desde que demonstrada sua necessidade e indicados o alcance das tarefas dos 
policiais, os nomes ou apelidos das pessoas investigadas e, quando possível, os 
dados de conexão ou cadastrais que permitam a identificação dessas pessoas. 
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Em relação ao periculum in mora, há de ser levado em consideração o risco 
ou prejuízo que a não realização imediata dessa diligência poderá representar 
para a aplicação da lei penal, para a investigação criminal ou para evitar a 
prática de novas infrações penais (CPP, art. 282, I); 

c) indispensabilidade da infiltração: de aplicação subsidiária e com¬ 
plementar, a infiltração só deve ser admitida quando a prova não puder ser 
produzida por outros meios disponíveis {ultima ratio). Por força do princípio 
da proporcionalidade - subprincípio da necessidade -, dentre diversas medidas 
investigatórias idôneas a atingir o fim proposto, deve o magistrado buscar aquela 
que produza menores restrições à esfera de liberdade individual do agente. Enfim, 
a infiltração deve ser precedida por outros meios de obtenção de prova, mesmo 
que igualmente invasivos, como, por exemplo, a interceptação das comunicações 
telefônicas. Considerando-se, então, os riscos inerentes à infiltração de agentes 
de polícia, ainda que virtual, e o grau de invasão inerente à adoção dessa técnica 
especial de investigação, antes de adotá-la, deve o magistrado verificar se não 
há outro meio de prova ou de obtenção de prova menos invasivo (v.g., prova 
testemunhal, pericial, busca domiciliar, etc.). Daí dispor o art. 10, § 2“, in fine, 
da Lei n° 12.850/13, que a infiltração será admitida apenas se a prova não puder 
ser produzida por outros meios disponíveis. O art. 10-A, §3°, in fine, da Lei n. 
12.850/13, incluído pelo Pacote Anticrime, prevê regramento semelhante; 

d) anuência do agente policial: consoante disposto no art. 14, I, da Lei 
n“ 12.850/13, o agente policial tem o direito de recusar ou fazer cessar a atuação 
infiltrada. Como se percebe, eventual recusa do agente policial em participar 
da infiltração não caracteriza insubordinação, nem tampouco violação aos seus 
deveres funcionais. É um direito do agente policial.^^^ Com efeito, diante do 
grau de periculosidade envolvido na infiltração policial, ainda que virtual, a 
própria Lei determina que o agente policial deve, voluntariamente, manifestar 
seu interesse em participar da operação, daí por que sua previa anuência deve 
ser apontada como verdadeiro requisito para a realização desse procedimento 
investigatório. 

14.4.2. Duração da infiltração. 

Consoante disposto no art. 10, § 3^ da Lei n° 12.850/13, a infiltração 
presencial será autorizada pelo prazo de ate 6 (seis) meses, sem prejuízo de 
eventuais renovações, desde que comprovada sua necessidade. Esse prazo de 6 
(seis) meses é o prazo-limite para cada autorização judicial, o que não impede 
o juiz de conceder a autorização por prazo inferior, caso entenda ser tal prazo 
suficiente para auxiliar nas investigações. De mais a mais, como a própria Lei 

635. Se a própria Lei n° 12.850/13 confere ao agente policial o direito de recusar ou fazer cessar a atuação 
infiltrada, eventual recusa por parte do servidor público não caracteriza infração funcional ao disposto 
no art. 116 da Lei n» 8.112/90, que impõe ao servidor o dever de cumprir as ordens superiores, exceto 
quando manifestamente ilegais. 
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estabelece que o agente infiltrado pode fazer cessar a atuação infiltrada, é evi¬ 
dente que a execução desse procedimento investigatório pode ser interrompida a 
qualquer momento, se acaso houver risco à integridade física do agente policial. 

Havendo necessidade de renovação do prazo, esta deve se dar antes do 
decurso do prazo fixado na decisão originária, evitando-se uma solução de 
continuidade na realização da infiltração. Como o controle judicial deve ser 
prévio, seja no tocante à concessão inicial da infiltração, seja em relação à 
renovação do prazo, se a infiltração se prolongar por período “descoberto” de 
autorização judicial, os elementos probatórios aí obtidos devem ser considerados 
inválidos, por violação ao preceito do art. 10, caput, da Lei n® 12.850/13, que 
demanda prévia autorização judicial para a execução da infiltração de agentes. 

Como deixa entrever o próprio art. 10, § 3°, da Lei n° 12.850/13, a 
renovação do prazo da infiltração não pode se dar de maneira automática, 
sendo imprescindível a existência de decisão fundamentada comprovando que 
subsiste a necessidade da medida. Portanto, se a prorrogação da medida não 
for devidamente fundamentada pela autoridade judiciária competente, é perfei- 
tamente possível o reconhecimento da ilicitude da prova, com o consequente 
desentranhamento das informações obtidas a partir da renovação da infiltração. 

‘ Não se exige que o deferimento das renovações seja sempre precedido de 

relatório circunstanciado da atividade de infiltração, sob pena de se frustrar 
a rapidez na obtenção da prova e até mesmo a própria segurança do agente 
infiltrado. Na verdade, este relatório deverá ser apresentado apenas ao final da 
^ infiltração policial ou a qualquer tempo, mediante determinação do Delegado 
de Polícia ou do Ministério Público (Lei n° 12.850/13, art. 10, §§ 3° e 5®). 

í Ante a redação do art. 10, § 3", da Lei n° 12.850/13, que faz referência 

[; expressa ao prazo de até 6 (seis) meses, sem prejuízo de eventuais renovações, 
parece não haver dúvidas de que o prazo da infiltração pode ser renovado 
? indefinidamente, desde que comprovada a indispensabilidade do meio de pro- 
; va. Com a crescente profissionalização das organizações criminosas em nosso 
I país, é no mínimo ingênuo acreditar que uma infiltração pelo prazo de 6 (seis) 
meses possa levar ao esclarecimento dos diversos crimes por ela praticados e à 
í identificação de todos os seus integrantes. A depender da extensão, intensidade 

I e complexidade das condutas delitivas investigadas, e desde que demonstrada 

/ a razoabilidade da medida, o prazo para a renovação da infiltração pode ser 

p prorrogado enquanto persistir a necessidade de utilização da medida. De 

I qualquer sorte, é no mínimo desaconselhável admitir infiltrações tão longas. 

I A imersão pessoal do agente infiltrado dentro da organização criminosa e o 

I nível de intimidade que se pode esperar de períodos tão extensos pode vir a 

fragilizar as investigações, expondo o infiltrado a toda sorte de cooptação.^^* 

I - 

1 636. Nesse contexto: OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. Atualização da 17° edição do curso de processo penai em 

f virtude da Lei n° 12.850/13. Disponível em: http://eugeniopacelli.com.br/atualizacoes/curso-de-processo- 

penal-17a-edicao-comentarios-ao-cpp-5a-edicao-lei-12-85013-2/. Acesso em 05/11/2013. 
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Especial atenção, porém, deverá ser dispensada as infiltrações virtuais^ 
Isso po^e, nesse caso, o legislador estabeleceu um hmite maximo de 7 
(setecentos e vinte) dias. Com efeito, consoante disposto no do 

ECA a infiltração policial virtual não poderá exceder o prazo de 90 (noven 
ta) dias, sem prejuízo de eventuais renovações, desde ,ue o total nao exceda 
a 720 (setecentos e vinte) dias e seja demonstrada 

critério da autoridade judicial (Lei n. 8,069/90, art. 190-A, ”1’ f 

Lei n 13.441/17). Por sua vez, de acordo com o art. 10-A, §4 , ^ei m 
12.850/13, a infiltração virtual na internet será autorizada pelo prazo ^ 
(seis) meses sem prejuízo de eventuais renovações, mediante ordem )udicial 
íu"dalntada e dlsde ,ue o total não e.ceda a 720 (setecentos e vinte) dtas e 
seja comprovada sua necessidade. 

14.4.3. Distinção entre o ogente infiitrado virtuai e o agente provocador 
(entrapment doctrine ou teorio da armadilha). 

O aeente infiltrado virtual tem autorização judicial para se infiltrar em 
determinada organização criminosa com o objetivo de colher elementos capazes 
de proporcionar seu desmantelamento, devendo agir precipuamente de maneira 
ÍsslZ não instigando os demais integrantes do bando àpr tica de qua ^ 
ilícito. Logo, se os agentes de polícia têm indícios suficientes da existencia 
de uma ofganização criminosa e nela se infiltram em busca de info™açoes 
-que permitam identificar os diversos ilícitos praticados por seus 'ntagrantes 
não M falar em crime impossível, porquanto a intenção í^^/^boquir ,a ha™ 
surgido firmemente nos sujeitos que estão praticando as mfraçoes penais, por 
meio de decisão livre e anterior à intervenção do agente infiltrado. 

Consequentemente, na hipótese de as informações prestadas pelo agen¬ 
te infiltrado virtual serem úteis para a prisão em flagrante de determinados 
integrantes da organização criminosa, este flagrante esperado sera plenamen- 
rvlhdo. No entanto, L a autoridade policial que estiver monitorando seu 
agente infiltrado entender que a prisão em flagrante naquele P°de 

se revelar inoportuna sob o ponto de vista probatório, afigura-se valida a 
prorrogação daquela medida para outro momento temporal e espacial mais 
adequado (ação controlada). 

Como se percebe, a depender das circunstâncias do caso concreto, se 
a infiltração visar tão somente a identificação de uma situaçao de flagran 
de modo a permitir a captura de determinados integrantes da orgamzaçao 
criminosa, este procedimento investigatório poderá ser utilizado sem a utüi 
zação concomitante da ação controlada (Lei n» 12.850/13. ^!maue 

entanto, se as autoridades responsáveis pela persecução 

o flagrante deve ser postergado para um momento mais oportuno sob o ponto 
de vista da colheita de provas, é possível que o procedimento investigatorio 
do agente infiltrado seja utilizado em conjunto com a ação controlada (Lei 
n° 12.850/13, arts. 8° e 9°, c/c arts. 10 a 14). 


"Wait-sí- 
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Noutro giro, a atuação do agente provocador {entrapment doctrine ou 
teoria da armadilha), geralmente realizada sem prévia autorização judicial, 
caracteriza-se pela indução de alguém à prática de determinado ilícito, sem 
que esta pessoa tivesse previamente tal propósito, hipótese na qual se viola o 
direito fundamental de não se autoacusar e o da amplitude de defesa, com¬ 
prometidos pelo engano provocado pelo agente infiltrado. Em síntese, como 
observa a doutrina, caracteriza-se, o agente provocador, pela presença dos 
seguintes elementos: a) efetiva incitação por parte do agente provocador de¬ 
terminando a vontade delituosa do indivíduo provocado (elemento objetivo); 
b) vontade de determinar a prática de um crime para possibilitar a punição 
de seu autor (elemento subjetivo); c) adoção de medidas de precaução para 
evitar que o crime provocado se consume. 

Quando alguém (particular ou autoridade policial), de forma insidio¬ 
sa, instiga o agente à prática do delito com o objetivo de responsabilizá-lo 
criminalmente, ao mesmo tempo em que adota todas as providências para 
que o delito não se consume, prevalece o entendimento de que haverá crime 
impossível, em virtude da ineficácia absoluta do meio (CP, art. 17). Nesses 
casos de atuação de agente provocador, o suposto autor do delito não passa 
de um protagonista inconsciente de uma comédia, cooperando para a ardilosa 
averiguação da autoria de crimes anteriores, ou da simulação da exterioridade 
de um crime. Exemplificando, suponha-se que, após prender o traficante de 
uma pequena cidade e com ele apreender seu computador pessoal no qual 
consta um cronograma de distribuição de drogas, a autoridade policial passe 
a efetuar ligações aos usuários, simulando uma venda de droga. Os usuários 
comparecem, então, ao local marcado, efetuando o pagamento pela aquisição 
da droga. Alguns minutos depois, são presos por agentes policias que se en¬ 
contravam à paisana, sendo responsabilizados pela prática do crime do art. 
28 da Lei n*^ 11.343/06. 

Nesse caso, diante da atuação do agente provocador, estará caracterizado 
o flagrante preparado, como espécie de crime impossível, em face da ineficácia 
absoluta dos meios empregados. Logo, diante da ausência de vontade livre e 
espontânea dos autores e da ocorrência de crime impossível (CP, art. 17), a 
conduta deve ser considerada atípica. Cuidando-se de flagrante preparado, e, 
por conseguinte, ilegal, pois alguém se vê preso em face de conduta atípica, 
afigura-se cabível o relaxamento da prisão pela autoridade judiciária compe¬ 
tente (CF, art. 5°, inciso LXV). Sobre o assunto, confira-se o teor da Súmula 
n° 145 do Supremo Tribunal Federal: “Não há crime, quando a preparação 
do flagrante pela polícia torna impossível a sua consumação”. A leitura da 
súmula fornece os dois requisitos do flagrante preparado: preparação e não 
consumação do delito. Logo, mesmo que o agente tenha sido induzido à 



637. SILVA, Eduardo Araújo da. Crime organizado, cit. p. 108-109. 
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prática do delito, porém operando-se a consumação do ilícito, haverá crime 
e a prisão será considerada legal. 

Em síntese, para serem válidas em juízo, “as provas colhidas pelo under- 
cover agent devem derivar de atos preparatórios iniciados espontaneamente 
pelo investigado, ou devem resultar de iter criminis por ele percorrido também 
espontaneamente. Cabe ao Ministério Público provar que não houve instigação 
e que o crime teria ocorrido mesmo sem a infiltração policial. Qualquer prova 
que tenha sido obtida por provocação do agente infiltrado é inadmissível, por 
ilicitamente obtida”.®^® 

Não por outro motivo, em caso concreto envolvendo a infiltração de 
agente policial em associação criminosa voltada ao tráfico de drogas, concluiu 
o STJ que, diante da inexistência de induzimento à prática delituosa, não seria 
possível qualquer questionamento em relação à legalidade da prisão e Lilterior 
condenação pelo crime de tráfico de drogas. Afinal, se as provas produzidas 
comprovaram que o acusado, não obstante não estar comercializando a dro¬ 
ga no momento da prisão, portava, juntamente com outros corréus, elevada 
quantidade de substância tóxica, caracterizada estaria a traficância e o estado 
de flagrância, na medida em que a consumação do ilícito em questão já vinha 
se protraindo no tempo e era preexistente à ação policial.®®’ 

14.4.4. Distinção entre agente infiltrado virtual, informante, denunciante 
anônimo, agente de inteligência, colaborador, agente encoberto 
e agente policial disfarçado. 

Não se pode confundir o agente infiltrado virtual, conceituado anterior¬ 
mente, com as seguintes figuras:®^*® 

a) informante (ou confidente): é aquela pessoa não integrante da polí¬ 
cia judiciária que, sigilosamente, fornece às autoridades policiais informações 
privilegiadas acerca das infrações penais. Ao contrário do agente infiltrado, 
o informante não é introduzido dissimuladamente no seio da organização 

638. ARAS, Vladimir. Técnicas especiais de investigação. Lavagem de dinheiro: prevenção e controle penal. Porto 
Alegre; Editora Verbo Jurídico, 2011. p. 435-436. Ainda segundo o autor, há provocação quando a conduta 
do infiltrado ou do agente encoberto é decisiva para a consumação do crime. Não há provocação quando 
0 dolo é latente e antecede o induzimento policial, não havendo ardil ou persuasão dos investigadores 
para viciar a vontade do suspeito ou fazer surgir a intenção criminosa. 

639. STJ, 5* Turma, HC 92.724/SC, Rei. Min. Jorge Mussi, J. 14/04/2009, DJe 01/06/2009. Em caso concreto 
envolvendo a infiltração de agente policial para a investigação de tráfico internacional de drogas e 
associação para o tráfico, o TRF da 3^ Região também concluiu que o dolo de praticar o tráfico de drogas 
não foi provocado nos agentes pelo agente infiltrado, porquanto os criminosos já haviam executado, ao 
menos, os verbos "expor a droga à venda", "importar", “transportar" e "trazer consigo", situação idônea para 
se afastar a aplicação da Súmula n° 145 do STF: TRF3“ Região, 2* Turma, Apelação Criminal n° 35.261, 
Rei. Desembargador Cotrim Guimarães, J. 20/10/2009). 

640. Para um amplo estudo acerca do tema, remetemos o leitor à leitura da excelente obra de Flávio Cardoso 
Pereira; Agente encubierto como medio extraordinário de investigación: perspectivas desde el garantismo 
procesal penal. Bogotá: Grupo Editorial Ibánez, 2013. 
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criminosa como nm de seus integrantes. Na verdade, o informante detém 
certo conhecimento acerca dos ilícitos praticados pela organização criminosa 
por conviver no mesmo ambiente que os integrantes do grupo. Cuida-se, i 

portanto, de pessoa da confiança das autoridades policiais, que recolhe in¬ 
formações relevantes acerca das práticas delituosas, entregando o resultado * 

da sua observação aos agentes estatais, sob a garantia de confidencialidade e i 

com uma expectativa de recebimento de contraprestação material ou imaterial. 

Em síntese, enquanto o informante tem que cumprir apenas com a obrigação 
de entregar informações às autoridades policiais, sem qualquer atividade de 
infiltração destinada à investigação de uma atividade delitiva concreta, o agente 
infiltrado tem o objetivo precípuo de coletar informações e identificar fontes ' 

de prova objetivando a desarticulação de determinada organização criminosa, _ ( 

sendo que sua atuação, diversamente do confidente, depende de prévia auto- ■ 

rização judicial. Ao contrário da infiltração de agentes, hoje regulamentada , ^ 

detalhadamente pela Lei das Organizações Criminosas, submetida a estrito i i ( 

controle judicial com a fixação de limites temporais e materiais, além de estar 
sujeita à fiscalização do Ministério Público, não há qualquer regramento legal 
acerca do tratamento do informante no ordenamento jurídico pátrio. Por conta ,, ( 

dessa fragilidade, e também com o objetivo de preservar sua fonte de infor¬ 
mações, as autoridades policiais dificilmente relatam que o conhecimento de ^ 

determinada elemento probatório foi levado ao seu conhecimento a partir de 
um informante, limitando-se a dizer que o encontro foi casual ou por conta 
de uma “denúncia anônima”; 

b) denunciante anônimo: o anonimato, como marco inicial de uma ( 

investigação policial (ou ministerial), não é um fenômeno contemporâneo, . 

muito menos produto recente da globalização, nem tampouco uma ferramenta i' ^ 

voltada exclusivamente à investigação de organizações criminosas. Na verdade, l', ( 

em virtude da natural desconfiança das pessoas na eficácia dos programas de 
proteção às vítimas e testemunhas, é muito comum que particulares levem ij' ' 

ao conhecimento das autoridades policiais a notícia acerca da prática de de- ., | ( 

terminada infração penal sem revelar sua verdadeira identidade, geralmente i 

indicando a localização de fontes de prova. Não se pode negar a grande 
importância da notitia criminis inqualificada no combate à criminalidade. V ( 

Porém, não se pode olvidar que a própria Constituição Federal estabelece 
que é vedado o anonimato, haja vista a necessidade de haver parâmetros ^ 

próprios à responsabilidade cível e penal (CF, art. 5°, IV). Portanto, de modo í 

a se evitar a prática do denuncismo inescrupuloso, diante de uma denúncia 
anônima, antes de determinar a instauração do inquérito policial, incumbe à 
autoridade policial verificar a procedência e veracidade das informações por í 

ela veiculadas;®^' 


641. Nesse contexto: STF, I^Turma, HC 84.827/TO, Rei. Min. Marco Aurélio, j. 07/08/2007, DJe 147 22/11/2007. 
Na mesma linha; STF, l» Turma, HC 95.244/PE, Rei. Min. Dias Toffoli, j. 23/03/2010, DJe 76 29/04/2010; 
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c) agente de inteligência: geralmente a serviço dos interesses de Estado, o 
agente de inteligência (agente secreto ou espião) promove o trabalho de descobrir 
e investigar fatos capazes de colocar em risco não apenas a soberania nacional, 
mas o próprio Estado democrático de Direito e a eficiência da prestação de 
serviços da Administração Pública. Por meio do emprego de técnicas inerentes 
à inteligência estatal, a tarefa dos agentes secretos, que independe de prévia 
autorização judicial, é promover a defesa da soberania de um determinado 
país, evitando que informações confidenciais ou secretas sejam descobertas, 
colocando em risco a segurança, a estabilidade e a defesa de um Estado. 
Portanto, sua atuação não está relacionada à investigação criminal, ou seja, à 
persecução penal, diferenciando-se, nesse ponto, da figura do agente infiltrado. 
No Brasil, segundo a Lei n° 9.883/99, considera-se inteligência a atividade que 
visa à obtenção, análise e disseminação de conhecimentos dentro e fora do 
território nacional sobre fatos e situações de imediata ou potencial influência 
sobre o processo decisório e a ação governamental e sobre a salvaguarda e 
a segurança da sociedade e do Estado (art. 2'’). Por sua vez, o art. 3^ além 
de criar a Agência Brasileira de Inteligência - ABIN órgão da Presidência 
da República, a colocou na posição de órgão central do Sistema Brasileiro de 
Inteligência, com as funções de planejar, executar, coordenar, supervisionar e 
controlar as atividades de inteligência do Pais, observadas as disposições da 
referida Lei. Sem embargo da importância das atividades de inteligência, as 
atividades investigatórias inerentes à persecução penal devem ser exercidas 
por autoridades policiais, sendo vedada a participação de agentes estranhos 
à autoridade policial, sob pena de violação do art. 144, § 1°, TV, da CF/1988, 
da Lei n'* 9.883/1999, e dos arts. 4" e 157 e parágrafos do CPP. Não por outro 
motivo, os Tribunais Superiores vêm considerando que a execução de atos 
típicos’de polícia judiciária como monitoramento eletrônico e telemático, bem 
como ação controlada, por agentes de órgão de inteligência (v.g., ABIN), sem 
autorização judicial, acarreta a ilicitude das provas assim obtidas. A título de 
exemplo, em habeas corpus referente à operação “Satiagraha”, o STJ considerou 
irregular a participação de dezenas de funcionários da ABIN e de ex-servidor 
do SNI em investigação conduzida pela Polícia Federal, declarando a ilicitude 
de diversas provas por eles produzidas.'*'*^ Na mesma linha, em caso concreto 
no qual um determinado agente de inteligência, originariamente designado 
para coletar dados para subsidiar a Força Nacional de Segurança em atuação 
estratégica diante dos movimentos sociais e dos protestos ocorridos no Brasil 
em 2014, passou a reahzar verdadeira e genuína infiltração em associação cri¬ 
minosa, concluiu a 2* Turma do STF que todo o conjunto probatorio por ele 
colhido seria ilícito, devendo, pois, ser desentranhado dos autos do processo, 


STF, 2* Turma, HC 99.490/5P, Rei. Min. Joaquim Barbosa, 23.11.2010; STF, 2“ Turma, HC 99.490/SP, Rei. 
Min. Joaquim Barbosa, j. 23/11/2010. 

642. STJ, 5* Turma, HC 149.250/SP, Rei. Min. Adilson Vieira Macabu - Desembargador convocado do TJ/RJ 
j. 07/06/2011, DJe 05/09/2011. 



nos termos do art. 157, §3", do CPP. Reconheceu-se, assim, a clandestinidade 
da prova produzida, porquanto o agente de inteligência, sem autorização judi¬ 
cial, ultrapassou os limites da sua atribuição e agiu como incontestável agente 
infiltrado. A ilegalidade não estaria presente na designação para o agente de 
inteligência atuar na coleta de dados genéricos, mas sim em sua infiltração, 
com a participação em grupo de mensagens criado pelos investigados e em 
reuniões do grupo em bares, a fim de realizar investigação criminal específica 
e subsidiar a condenação. Suas declarações poderiam servir para orientação 
de estratégias de inteligência, mas jamais como elementos probatórios em 
uma persecução penal;®**^ 

d) colaborador: a figura da colaboração premiada foi amplamente es¬ 
tudada por ocasião da análise dos arts. 4° a 7° da Lei n° 12.850/13. Grosso 
modo, o colaborador pode ser conceituado como o coautor ou partícipe de 
determinada infração penal que, em troca da concessão de determinados 
prêmios legais, não apenas confessa a prática delituosa, mas também fornece 
às autoridades poüciais (ou ministeriais) informações objetivamente eficazes 
para a consecução de um dos objetivos previstos em lei. Não se confunde com 
o agente infiltrado por não ser membro da Polícia Judiciária; 

e) agente encoberto: há doutrinadores que entendem que não há distinção 
conceituai entre as figuras do agente infiltrado e do agente encoberto, usando 
ambas as expressões de modo indistinto. No entanto, parte da doutrina sus¬ 
tenta que a figura do undercover agent funciona como uma especialização do 
agente infiltrado, porquanto tem características semelhantes, a exemplo de se 
tratar de um agente policial, com preparação e identidade manipuladas para 
lhe permitir uma certa aproximação com atividades criminosas. Porém, ao 
contrário do agente infiltrado, que tem autorização judicial para investigar um 
fato delituoso determinado, específico, o agente encoberto atua de modo livre, 
sem que sua atividade esteja relacionada, desde o princípio, à investigação de 
uma organização criminosa predeterminada. Como o agente encoberto presta 
as informações possíveis que chegarem ao seu conhecimento, funciona como 
uma espécie de equivalente policial do colaborador ou do informante. Com a 
entrada em vigor do Pacote Anticrime, foi introduzida no ordenamento jurí¬ 
dico pátrio figura similar ao referido agente encoberto, por aqui denominada 
de agente policial disfarçado.^"* Esta novel técnica especial de investigação 
foi inserida pela Lei n. 13.964/19 nos arts. 17, §2°, e 18, parágrafo único, do 
Estatuto do Desarmamento, e no art. 33, §1°, inciso IV, da Lei n. 11.343/06. 


643. STF, 2* Turma, HC 147.837/RJ, Rei. Min. Gilmar Mendes, j. 26/02/2019. 

644. No sentido de que a figura do agente policial disfarçado introduzida pelo Pacote Anticrime no Estatuto 
do desarmamento e na Lei de Drogas guarda semelhança com a ação encoberta da doutrina portuguesa 
e espanhola: BARCELLOS, Bruno Lima; LEITÃO Jr., Joaquim. A emblemática figura do agente policial 
disfarçado na Lei n. 13.964/2019 (Lei do Pacote Anticrime). In Lei Anticrime: comentários à Lei 13.964/2019. 
Belo Horizonte, D'Plácido, 2020. p. 89. 
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De modo a evitarmos repetições desnecessárias, remetemos o leitor aos co¬ 
mentários às alterações produzidas pelo Pacote Anticrime na Lei de Drogas. 

14.4.5. Responsabilidade criminal do agente infiltrado virtual. 

A partir do momento em que o agente infiltrado passar a integrar a 
organização criminosa como se fosse um de seus membros, ainda que no 
plano virtual, é evidente que os demais integrantes desse grupo podem exigir 
sua contribuição para a execução de certos crimes. Aliás, a depender do caso 
concreto, a recusa do agente infiltrado em concorrer para essas práticas deli¬ 
tuosas pode inclusive levantar suspeitas acerca de sua verdadeira identidade, 
colocando em risco não apenas o procedimento investigatório, como também 
sua própria integridade física. 

De acordo com o art. 13 da Lei n. 12.850/13, o agente que não guardar, 
em sua atuação, a devida proporcionalidade com a finalidade da investiga¬ 
ção, responderá pelos excessos praticados. Na mesma linha, ao introduzir a 
infiltração virtual na Lei n. 12.850/13, o legislador teve o cuidado de prever 
expressamente que não comete crime o policial que oculta a sua identidade 
para, por meio da internet, colher indícios de autoria e materialidade dos 
crimes previstos no art. 1° da Lei das Organizações Criminosas, devendo, 
porém, responder pelos excessos praticados se acaso deixar de observar a 
estrita finalidade da investigação. 

A despeito da redação genérica do art. 13, que faz referência à atuação 
desproporcional do agente com a finalidade da investigação, sem explicitar 
melhor o que poderia ser compreendido como excesso por ele praticado, 
parece-nos evidente que o agente infiltrado não poderá ser responsabilizado 
por quaisquer das infrações penais de que trata o art. 2° da Lei n° 12.850/13 
(v.g., integrar organização criminosa), nem tampouco associações criminosas 
(v!g., art. 35 da Lei n“ 11.343/06 ou art. 288 do CP) e falsa identidade (ou uso 
de documento falso). Afinal, o fato de haver prévia autorização judicial para 
a utilização dessa técnica especial de investigação, permitindo sua infiltração 
no seio da organização criminosa, tem o condão de afastar a ilicitude de sua 
conduta, diante do estrito cumprimento do dever legal (CP, art. 23, III). Nesse 
sentido, como observa Mendroni, “a exclusão da antijuridicidade é evidente e 
inafastável, pois, havendo autorização para a infiltração do agente, que significa 
integrar o bando, mas para fins de investigação criminal, que serve aos fins 
dos órgãos de persecução, ele não estaria na verdade integrando a organização 
criminosa, mas sim dissimulando a sua integração com a finalidade de coletar 
informações e melhor viabilizar o seu controle”.^^^ 


645. MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. cit. p. 55. Na mesma linha: ARAS, VIadimir. Técnicas especiais de 
investigação. Lavagem de dinheiro: prevenção e controle penal. Porto Alegre; Editora Verbo Jurídico, 2 
p. 434. 



Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 


565 ' í. 

I 

! ( 

Na hipótese de o agente ser coagido a praticar outros crimes (v.g., trá- ' ^ 

fico de drogas, receptação, transmissão de imagens pedófilo-pornográficas), 
sob pena de ter sua verdadeira identidade revelada, o ideal é concluir pela ( 

inexigibilidade de conduta diversa, com a consequente exclusão da culpabi- ^ 

lidade, desde que respeitada a proporcionalidade e mantida a finalidade da 
investigação. É evidente que, em prol da infiltração do agente, nada justifica o ( 

sacrifício de uma vida. No entanto, se um policial infiltrado, impossibilitado 
de impedir o pior, se ver obrigado a atirar contra uma pessoa por ter uma 
arma apontada para sua própria cabeça, não se pode estabelecer um juízo ( 

de reprovação sobre sua conduta, porquanto, no caso concreto, não lhe era ^ 

possível exigir conduta diversa. 

Nesse sentido, o art. 13, parágrafo único, da Lei n° 12.850/13, dispõe ( 

expressamente que “não é punível, no âmbito da infiltração, a prática de crime ^ 

pelo agente infiltrado no curso da investigação, quando inexigível conduta 
diversa”. Apesar do caráter dúbio do dispositivo legal, que, inicialmente, faz i ( 

referência à não punibilidade do agente infiltrado para, na sequência, referir-se | 

à inexigibilidade de conduta diversa, preferimos entender que se trata de hipó¬ 
tese de exclusão da culpabilidade, e não de causa extintiva da punibilidade.^^* ( 

Excluindo-se apenas a culpabilidade do injusto penal praticado pelo agente ^ 

infiltrado, isso significa dizer que subsiste a tipicidade e ilicitude da conduta, 
permitindo, por meio da teoria da acessoriedade limitada, a punição dos de- ' 

mais integrantes da organização criminosa pelas infrações penais praticadas. 

Em sentido diverso, Bitencourt e Busato*‘‘^ advertem que há de ser feita ^ 

uma distinção entre o crime que guarda relação com a própria atividade 
investigada e o crime paralelo à investigação que deu ensejo à infiltração de f 

agentes. Na visão dos autores, se a conduta praticada pelo agente infiltrado ^ 

disser respeito a crimes sobre os quais já pairava um juízo de suspeita, estan- j 

do, portanto, na esfera do previsto pelo projeto de infiltração, o agente estará j , 

acobertado por uma excludente da ilicitude, a saber, o estrito cumprimento ; ; 

do dever legal. Noutro giro, em se tratando de crimes não relacionados à ^ 

investigação em curso, cuja perpetração se veja o agente infiltrado compelido j ( 

a cometer como prova de lealdade em relação à organização criminosa, há de ' ; 

se ficar atento às seguintes hipóteses: 

a) em se tratando de conduta praticada pelo agente infiltrado a título 
de cumplicidade, enquanto mera contribuição material para a prática de 
determinado delito, aplica-se o art. 13, parágrafo único, da Lei n° 12.850/13, 


646. Há quem entenda que, sob o ponto de vista da dogmática penal, melhor seria concluir que a nâo 
punição do agente infiltrado afasta apenas a punibilidade. Nesse sentido, antes da vigência da Lei n° 
12.850/13, Alexis Couto de Brito (op. cit. p. 259) advertia: "embora o agente pratique conduta criminosa 
em todos os seus elementos (conduta tipica, ilícita e culpável), não haveria necessidade de aplicar-lhe 
uma pena - dependendo sempre do caso concreto - diante da ausência de finalidades preventivas". 

647. Op. cit. p. 179-182. 
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com a consequente exclusão da culpabilidade em virtude de inexigibilidade 
de conduta diversa; 

b) na hipótese de crime praticado em coautoria pelo agente infiltrado, 
a análise da proporcionalidade da atuação do agente infiltrado à luz da fina¬ 
lidade da investigação há de ser feita em cada caso concreto, porquanto não 
é possível fixar uma regra geral a respeito de até que ponto estará o agente 
infiltrado autorizado a contribuir em uma repartição de tarefas a respeito da 
realização de um crime; 

c) cuidando-se de crimes praticados pelo agente infiltrado em autoria 
direta ou mediata, revela-se inviável a aphcação de qualquer causa de justi¬ 
ficação ou exculpação, já que esta técnica especial de investigação não pode 
ser interpretada como fomento à prática de delitos. O agente deverá, portanto, 
ser responsabilizado criminalmente pelo delito por ele praticado; 

d) por fim, se se tratar de crimes praticados pela organização criminosa 
em face de provocação ou instigação por parte do agente infiltrado, também 
não se revela possível a aplicação de qualquer causa de justificação ou exculpa¬ 
ção. Se o delito provocado pelo agente infiltrado não guarda nenhuma relação 
com aquele para o qual foi estabelecida a infiltração, sua atuação não estara 
acobertada pela norma autorizadora do art. 13, parágrafo único, da Lei n° 
12.850/13, valendo lembrar, quanto à responsabilização dos üícitos praticados 
pela organização criminosa em virtude da atuação do agente provocador, que 
“não há crime quando a preparação do flagrante pela polícia torna impossível 
sua consumação” (Súmula n° 145 do STF). 

1 

14.4.6. Procedimento para a infiltração virtual. 

Lei das Organizações Criminosas ^ L Lei^das Organizações Criminosas 
antes da Lei n. 13.964/19 depois da Lei n. 13.964/19 f 

Art. 11.0 requerimento do Ministério Pú- Art. 11.0 requerimento do Ministério Pú¬ 
blico ou a representação do delegado de blico ou a representação do delegado de 
polícia para a infiltração de agentes conterão polícia para a infiltração de agentes conterão 
a demonstração da necessidade da medida, a demonstração da necessidade da medida, 
o alcance das tarefas dos agentes e, quando o alcance das tarefas dos agentes e, quando 
possível, os nomes ou apelidos das pessoas possível, os nomes ou apelidos das pessoas 
investigadas e o local da infiltração. investigadas e o local da infiltração. 

Parágrafo único. Os órgãos de registro e 
cadastro público poderão incluir nos bancos 
de dados próprios, mediante procedimento 
sigiloso e requisição da autoridade judicial, 
as informações necessárias à efetividade 
da identidade fictícia criada, nos casos de 
infiltração de agentes na internet. (Incluído 
pela Lei n. 13.964, de 2019) 
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Ao contrário da Lei de Drogas, que silencia acerca do assunto - reproduzindo, 
aliás, o equívoco constante da antiga Lei das Organizações Criminosas -, o legis¬ 
lador da Lei n° 12.850/13 teve o cuidado de dispor expressamente acerca do 
procedimento a ser adotado para a infiltração de agentes de polícia. Consoante 
disposto no art. 10, caput, da Lei n® 12.850/13, a infiltração de agentes de 
polícia em tarefas de investigação poderá ser solicitada à autoridade judiciária 
competente por meio de representação da autoridade policial ou por meio de 
requerimento do Ministério Público, após manifestação técnica do delegado 
de polícia quando solicitada no curso de inquérito policial. 

Em relação à autoridade policial, seu pedido só é pertinente durante as 
investigações criminais. Como o Ministério Público é o titular da ação penal 
pública e, por conseguinte, o destinatário final das investigações, na hipótese 
de representação do delegado de polícia, o juiz competente deverá ouvir o 
órgão ministerial antes de proferir sua decisão (Lei n. 12.850/13, art. 10-A, 
§2°). Por sua vez, o órgão do Ministério Público pode requerer a infiltração 
na fase investigatória e durante o curso da instrução processual. Tendo em 
conta que a jurisprudência tem admitido o poder investigatório do Ministério 
Público, nada impede que uma infiltração de agentes de polícia seja solicita¬ 
da no curso de procedimento investigatório criminal presidido pelo próprio 
órgão ministerial. Evidentemente, como se trata de procedimento investiga¬ 
tório extremamente perigoso, parece desarrazoado que o Ministério Público 
demande a infiltração de agentes de polícia sem antes verificar se os órgãos 
especializados dispõem de pessoal capacitado para a tarefa.®"*® 

No tocante à possibilidade de o juiz decretar ex officio a infiltração de 
agentes, o art. 10, caput, da Lei n° 12.850/13, deixa entrever que a diligência 
só poderá ser determinada pelo magistrado competente se houver provocação 
nesse sentido. Afinal, a atuação de ofício do magistrado na fase investigatória 
e processual representa clara e evidente afronta ao sistema acusatório (CPP, 
art. 3°-A, incluído pela Lei n. 13.964/19), além de violar a garantia da im¬ 
parcialidade do magistrado. De fato, graves prejuízos seriam causados à im¬ 
parcialidade do magistrado, caso se admitisse que pudesse decretar a medida 
de ofício. O que lhe compete - e desde que seja provocado nesse sentido - é 
analisar a necessidade da medida, concedendo-a caso presentes os requisitos 
acima analisados.®"” 


648. Em sentido semelhante: MENDONÇA, Andrey Borges; CARVALHO, Paulo Roberto Galvão de. Lei de drogas: 
Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006 - comentada artigo por artigo. 3* ed. São Paulo: Editora Método, 
2012. p. 279. 

649. 0 prejuízo à imparcialidade do magistrado que atua ex officio na fase investigatória é destacado com 
propriedade por Geraldo Prado: "quem procura sabe ao certo o que pretende encontrar e isso, em termos 
de processo penal condenatório, representa uma inclinação ou tendência perigosamente comprometedora 
da imparcialidade do julgador" {A conformidade constitucional das Leis Processuais Penais. 3* ed. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 137). 
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O requerimento do Ministério Público (ou a representação da autoridade 
policial) para a infiltração de agentes não pode ser apresentado verbalmente, 
diferenciando-se, nesse ponto, do procedimento referente à interceptação te¬ 
lefônica (Lei n° 9.296/96, art. 4°, § 1°). Tal requerimento deverá conter: 

a) demonstração da necessidade da medida; como visto anteriormente, 
a infiltração de agentes deve ser utilizada apenas quando demonstrada a im¬ 
possibilidade de obtenção dos elementos informativos ou da prova por outros 
meios disponíveis menos invasivos; 

b) alcance das tarefas dos agentes: incumbe à autoridade policial e ao Mi¬ 
nistério Público indicar quais tarefas serão possivelmente exercidas pelo agente 
durante o procedimento de infiltração (v.g., transporte de drogas, ocultação de 
mercadoria roubada, recebimento de imagens pedófilo-pornográficas no caso da 
infiltração virtual, etc). Conquanto seja um tema em aberto, a delimitação das 
condutas e tarefas dos agentes infiltrados deve ser antecipada ao magistrado na 
medida do possível, visando lhe dar conhecimento acerca do que se pretende reali¬ 
zar, permitindo-se, assim, um controle prévio contra eventual abuso de autoridade; 

c) nomes ou apelidos das pessoas investigadas e o local da infiltração, 
quando possível: a despeito da certeza da existência de uma organização 
criminosa, nem sempre é possível precisar com antecedência os nomes (ou 
apelidos) de seus integrantes e o local da infiltração. De todo modo, se tais 
informações forem previamente conhecidas, deverão constar da representação 
policial ou do requerimento ministerial; 

- d) dados de conexão ou cadastrais: no caso da infiltração virtual na internet, 
o requerimento policial (ou ministerial) deverá indicar os nomes ou apelidos das 
pessoas investigadas e, quando possível, os dados de conexão ou cadastrais que 
permitam a identificação dessas pessoas. Consoante disposto no art. 10-A, §1°, 
da Lei n. 12.850/13, incluído pela Lei n. 13.964/19, consideram-se: 1 - dados de 
conexão; informações referentes a hora, data, início, término, duração, endereço de 
Protocolo de Internet (IP) utilizado e terminal de origem da conexão; II - dados 
cadastrais: informações referentes a nome e endereço de assinante ou de usuário 
registrado ou autenticado para a conexão a quem endereço de IP, identificação 
de usuário ou código de acesso tenha sido atribuído no momento da conexão. 

Uma vez deferida a infiltração, sua execução deve ser acompanhada pelo 
Ministério Público, no papel de titular da ação penal e de órgão de controle 
externo da atividade policial (CF, art. 129,1 e VII). Destarte, a qualquer tempo, 
o Ministério Público poderá requisitar relatório da atividade de infiltração (Lei 
n“ 12.850/13, arts. 10, § 5°, in fine, e 10-A, $6°). 

14.4.7. Segredo de justiça. 

Ao se referir à autorização judicial da infiltração de agentes, o art. 10, 
caput, da Lei n° 12.850/13 deixa evidente que se trata de decisão sigilosa. De 
seu turno, o art. 12, caput, da referida Lei, prevê que o pedido de infiltração 
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será sigilosamente distribuído, de forma a não conter informações que possam 
indicar a operação a ser efetivada ou identificar o agente que será infiltrado, 
porquanto tais dados serão entregues diretamente ao magistrado. Portanto, a 
autoridade policial ou o agente ministerial que representam pelo deferimento 
da medida deverão entregar nas mãos do juiz competente os dados concretos 
a respeito da infiltração, declinando fundamentos, atividades, nome do agente, 
local de atuação e suspeitos investigados. Caminha na mesma direção o art. 
10-B, caput, da Lei n. 12.850/13, introduzido pelo Pacote Anticrime, segundo 
0 qual as informações da operação de infiltração virtual serão encaminhadas 
diretamente ao juiz responsável pela autorização da medida, que zelará por seu 
sigilo, prevendo, seu parágrafo único, que antes da conclusão da operação, o 
acesso aos autos será reservado ao juiz, ao Ministério Público e ao delegado 
de polícia responsável pela operação, com o objetivo de garantir o sigilo das 
investigações. Toda essa preocupação com o sigilo da infiltração também é 
corroborada pelo novel crime do art. 20 da Lei n“ 12.850/13, que incrimina 
a conduta daquele que descumprir determinação de sigilo das investigações 
que envolvam a ação controlada e a infiltração de agentes. 

O objetivo desse segredo de justiça é evitar que os integrantes da orga¬ 
nização criminosa objeto da infiltração tomem conhecimento prévio da rea¬ 
lização desse procedimento investigatório, pois, do contrário, seria totalmente 
frustrada a eficácia dessa técnica especial de investigação, além de se pôr em 
risco a própria integridade física e/ou vida do agente infiltrado. Nesse caso, 
não importa se a medida venha a ser autorizada durante as investigações ou 
durante a instrução processual penal: o procedimento investigatório sempre 
deve ser levado a efeito sob segredo de justiça, única forma de se garantir 
sua utilidade. Trata-se, portanto, de medida cautelar inaudita altera pars, cuja 
decretação prescinde de prévia oitiva do(s) investigado(s) e de seu defensor. 
De modo a se preservar a própria eficácia da diligência, os investigados (ou 
acusados) e seus respectivos defensores não podem tomar conhecimento da 
circunstância de estar em curso uma infiltração de agentes de polícia. 

Finda a medida, abre-se lugar ao contraditório e à ampla defesa com 
todos os recursos a ela inerentes. Portanto, independentemente de a infiltração 
ter sido decretada durante a fase investigatória ou processual, deve o acusado 
e seu defensor ter acesso à prova tão logo se considere que o conhecimento 
do resultado da diligência não importará em prejuízo ao prosseguimento das 
investigações ou do processo, momento em que poderão efetivar o contraditório 
(diferido) e o direito à ampla defesa. Em outras palavras, o contraditório será 
exercido posteriormente (contraditório diferido), ou seja, quando reveladas as 
fontes de prova e introduzidas nos autos da persecução os elementos infor¬ 
mativos e as provas decorrentes da infiltração, ao investigado e a seu defensor 
deve ser franqueado o acesso a todos os elementos produzidos, a fim de que 
possam impugnar sua validade, exercendo, assim, o direito à ampla defesa. 
Daí dispor o art. 12, § 2°, da Lei n° 12.850/13, que os autos contendo as in¬ 
formações da operação de infiltração acompanharão a denúncia do Ministério 
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Público, quando serão disponibilizados à defesa, assegurando-se a preservação 
da identidade do agente. Em sentido semelhante, visando garantir a higidez da 
cadeia de custódia da prova (CPP, arts. 158-A a 158-F), concluída a infiltração 
virtual na internet, todos os atos eletrônicos praticados durante a operação 
deverão ser registrados, gravados, armazenados e encaminhados ao juiz e ao 
Ministério Público, juntamente com relatório circunstanciado, devendo esses 
atos eletrônicos serem reunidos em autos apartados e apensados ao processo 
criminal juntamente com o inquérito policial, assegurando-se a preservação 
da identidade do agente policial infiltrado e a intimidade dos envolvidos (Lei 
n. 12.850/13, art. 10-D, incluído pela Lei n. 13.964, de 2019).' 

14.4.8. Mecanismos de proteção ao agente infiltrado. 

A Lei n° 11.343/06 silencia acerca dos mecanismos de proteção ao agente 
infiltrado, vício este do qual também padecia a revogada Lei 9.034/95. Diante 
do silêncio da legislação ordinária, a doutrina sempre entendeu ser possível 
a aplicação subsidiária da Lei de Proteção às Testemunhas (Lei n° 9.807/99). 
Com o advento da Lei n° 12.850/13 (art. 14), assegura-se melhor proteção ao 
' agente infiltrado, que passa a gozar dos seguintes direitos: I - recusar ou fazer 

( cessar a atuação infiltrada; II - ter sua identidade alterada, aplicando-se, no 

que couber, o disposto no art. 9° da Lei n. 9.807/99, bem como usufruir das 
medidas de proteção a testemunhas; III - ter seu nome, sua qualificação, sua 
imagem, sua voz e demais informações pessoais preservadas durante a inves¬ 
tigação e o processo criminal, salvo se houver decisão judicial em contrário; 
^ IV - não ter sua identidade revelada, nem ser fotografado ou filmado pelos 

meios de comunicação, sem sua prévia autorização por escrito. 

Objetivando adequar a infiltração virtual às providências registrais necessárias 
à efetividade das atividades de infiltração presencial, o Pacote Anticrime acres¬ 
centou ao art. 11o parágrafo único, in verbis: “Os órgãos de registro e cadastro 
poderão incluir nos bancos de dados próprios, mediante procedimento sigiloso 
e requisição da autoridade judicial, as informações necessárias à efetividade 
da identidade fictícia criada, nos casos de infiltração de agentes na internet”. 
Cuida-se de medida lógica. Uma vez criada a identidade fictícia do policial, 
o registro dessa identidade nos bancos de dados visa conferir mais eficácia à 
1 infiltração virtual, evitando-se, assim, que eventual checagem pelos membros 

da organização criminosa leve à descoberta de que se trata de agente infiltrado. 

-|> 15. ALTERAÇÕES DA LEI QUE DISPÕE SOBRE O WHISTLE- 
BLOWER. 


Art, 15. 


_] A Lei n. 13.608, de 10 de janeiro de 2018, passa a vigorar 

com as seguintes alterações: 


"Art. A^-A. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios ‘ | 

e suas autarquias e fundações, empresas públicas e sociedades de |i 

economia mista manterão unidade de ouvidoria ou correição, para 

assegurar a qualquer pessoa o direito de relatar informações sobre 

crimes contra a administração pública, ilícitos administrativos ou | 

quaisquer ações ou omissões lesivas ao interesse público. 

Parágrafo único. Considerado razoável o relato pela unidade de 
ouvidoria ou correição e procedido o encaminhamento para apu¬ 
ração, ao informante serão asseguradas proteção integral contra 
retaliações e isenção de responsabilização civil ou penal em rela¬ 
ção ao relato, exceto se o informante tiver apresentado, de modo 
consciente, informações ou provas falsas." 

"Art. 4‘’-B. O informante terá direito à preservação de sua identidade, 
a qual apenas será revelada em caso de relevante interesse público | ’ 

ou interesse concreto para a apuração dos fatos. i 

Parágrafo único. A revelação da identidade somente será efetivada i. 

mediante comunicação prévia ao informante e com sua concor- I 

dáncia formal." j 

"Art. A^-C. Além das medidas de proteção previstas na Lei n. 9.807, ! 

de 13 de Julho de 1999, será assegurada ao informante proteção 
contra ações ou omissões praticadas em retaliação ao exercício 
do direito de relatar, tais como demissão arbitrária, alteração in¬ 
justificada de funções ou atribuições, imposição de sanções, de 
prejuízos remuneratórios ou materiais de qualquer espécie, retirada i 

de benefícios, diretos ou indiretos, ou negativa de fornecimento de | 

referências profissionais positivas. j 

§1® A prática de ações ou omissões de retaliação ao informante ' j 

configurará falta disciplinar grave e sujeitará o agente à demissão 
a bem do serviço público. 1 

§2® O informante será ressarcido em dobro por eventuais danos 
materiais causados por ações ou omissões praticadas em retaliação, 
sem prejuízo de danos morais. ji 

§3® Quando as informações disponibilizadas resultarem em recupe- j i 

ração de produto de crime contra a administração pública, poderá | 

ser fixada recompensa em favor do informante em até 5% (cinco ' Ijí 

por cento) do valor recuperado." ' li 
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15.1. Informante do bem ou whistieblower. 


Lei n; 13.608/18, 


Antes da Leí^ n. 13,964/19 . 



► Sem correspondente. 


. Lei n. 13.608/18 r 

«■Í-T-Ssa..:; *,■ 

Depois da Lei n. 13.964/19 

írW“-:-.'r 


Art. 4°-A. A União, os Estados, o Distrito 
Federal e os Municípios e suas autar¬ 
quias e fundações, empresas públicas e 
sociedades de economia mista manterão 
unidade de ouvidoria ou correição, para 
assegurar a qualquer pessoa o direito de 
relatar informações sobre crimes contra 
a administração pública, ilícitos adminis¬ 
trativos ou quaisquer ações ou omissões 
lesivas ao interesse público. (Incluído pela 
Lei n. 13.964, de 2019) 

Parágrafo único. Considerado razoável 
o relato pela unidade de ouvidoria ou 
correição e procedido o encaminhamento 
para apuração, ao informante serão asse¬ 
guradas proteção integral contra retalia¬ 
ções e isenção de responsabilização civil 
ou penal em relação ao relato, exceto se 
o informante tiver apresentado, de modo 
consciente, informações ou provas falsas. 
(Incluído pela Lei n. 13.964, de 2019) 
Art. Ao-B. O informante terá direito à 
preservação de sua identidade, a qual 
apenas será revelada em caso de relevante 
interesse público ou interesse concreto 
para a apuração dos fatos. (Incluído pela 
Lei n. 13.964, de 2019) 

Parágrafo único. A revelação da identi¬ 
dade somente será efetivada mediante 
comunicação prévia ao informante e com 
sua concordância formal. 

Art. 40-C. Além das medidas de proteção 
previstas na Lei n. 9.807, de 13 de julho 
de 1999, será assegurada ao informan¬ 
te proteção contra ações ou omissões 
praticadas em retaliação ao exercício 
do direito de relatar, tais como demis¬ 
são arbitrária, alteração injustificada de 
funções ou atribuições, imposição de 
sanções, de prejuízos remuneratórios ou 
materiais de qualquer espécie, retirada 
de benefícios, diretos ou indiretos, ou 
negativa de fornecimento de referências 
profissionais positivas. (Incluído pela Lei 
n. 13.964, de 2019) 



Lei n. 13.608/18 ^ Lei n. 13.608/18 ' ^ " ^ 

13.964/19" Depois da Lei n.M 3.964/19 

§1° A prática de ações ou omissões de 
retaliação ao informante configurará falta 
disciplinar grave e sujeitará o agente à 
I demissão a bem do serviço público. 

§2“ O informante será ressarcido em 
dobro por eventuais danos materiais 
causados por ações ou omissões pra¬ 
ticadas em retaliação, sem prejuízo de 
danos morais. 

§3° Quando as informações disponibi¬ 
lizadas resultarem em recuperação de 
produto de crime contra a administração 
pública, poderá ser fixada recompensa 
em favor do informante em até 5% (cinco 
por cento) do valor recuperado. 


É ingênuo acreditar que os órgãos estatais responsáveis por investigações 
criminais (v.g., Polícia, Ministério Público, etc.) são capazes de identificar to¬ 
dos os fatos delituosos cometidos diariamente sem qualquer colaboração da 
sociedade. De fato, não é de todo incomum que informantes completamente 
desvinculados do aparato estatal se disponham a colaborar com a atividade 
investigativa, seja prestando informações quanto à autoria, eventual paradei¬ 
ro do indivíduo, seja fornecendo detalhes acerca da materialidade do delito, 
forma de execução, etc. 

É dentro desse contexto que deve ser compreendida a figura do informante 
do bem, alertadores do bem, reportante do bem ou de boa-fé, informantes 
confidenciais ou whistleblower, introduzido na legislação pátria por meio da 
Lei n. 13.608/18, recentemente alterada pelo Pacote Anticrime. Não há uma 
tradução adequada para o português do termo “whistleblower”, segundo seu 
uso na comunidade jurídica internacional. Literalmente, representa a união 
das palavras apito” (whistle) (-»-) “soprador” (blower). A expressão “soprador 
do apito” remete à ideia daquela pessoa que, verificando uma determinada 
situação relevante, assopra o apito para chamar a atenção sobre o que está 
ocorrendo. Como destaca Márcio Antonio Rocha, *em geral, todo soprar útil 
de apito está destinado a chamar a atenção de uma determinada situação, 
seja quanto à observância de uma regra em um determinado jogo esportivo, 
seja quanto a uma regra de trânsito ou uma situação de perigo pessoal, como 
0 alarme de um incêndio. A analogia rápida e fácil à comunicação de uma 
situação importante faz com que o termo whistleblower seja perfeito quando 
utilizado para descrever o sujeito que, pretendendo a observância das regras de 
determinada sociedade, sopra o apito para que as autoridades tenham atenção 
ao fato que necessita de apreciação. Assim, em uma definição minimalista do 
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conceito de whistleblower, pode-se dizer que é a pessoa que chama a atenção 
de autoridades públicas para atos ofensivos à ordem jurídica”.®^® 

O whistleblower pode ser conceituado, portanto, como um integrante 
(ou ex-integrante) de determinada pessoa jurídica pública (ou privada), que 
reporta práticas ilícitas executadas no seio daquela organização. Pelo menos 
em regra, os programas exigem duas condicionantes: a) que o fato apontado 
seja relevante, representando uma violação importante de determinada nor¬ 
ma; b) que as informações fornecidas tenham um sentido lógico, permitindo, 
assim, a conclusão provisória de que há um interesse público para deflagrar 
um procedimento investigatório. Sua principal característica é o fato de se 
tratar de um insider, ou seja, um íntimo conhecedor dos atos ilícitos, pois 
mantém (ou manteve) algum tipo de vínculo laborai (v.g., empregado pri¬ 
vado, servidor público, ou até mesmo outros profissionais) com a empresa 
(ou ente público) em que as infrações foram (ou estão sendo) cometidas. Tal 
característica diferencia-o, portanto, de um mero informante policial, assim 
compreendido como aquele que presta informações aos órgãos persecutórios, 
porém não necessariamente um membro (ou ex-membro) de uma organização 
pública (ou privada). Outra importante característica do whistleblower guarda 
relação com as recompensas que lhe são oferecidas em troca das informações 
úteis por ele prestadas. Não por outro motivo, também são chamados de ca¬ 
çadores de recompensa. A propósito, eis o teor da Lei n. 13.608/18: “Art. 4°. 
A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, no âmbito de suas 
competências, poderão estabelecer formas de recompensa pelo oferecimento 
de informações que sejam úteis para a prevenção, a repressão ou a apuração 
de crimes ou ilícitos administrativos. Parágrafo único. Entre as recompensas a 
serem estabelecidas, poderá ser instituído o pagamento de valores em espécie. 

A existência de programas de whistleblowing não deve ser óbice, todavia, 
às denúncias anônimas, assegurando-se, assim, às pessoas que não queiram se 
identificar, o direito de relatar informações. Nos dias de hoje, não se pode mais 
fechar os olhos para a enorme importância da denúncia anônima no combate à 
criminalidade. De fato, por mais que grande parte da população tenha interesse 
em colaborar com a elucidação de um crime, é natural que não tenha interesse na 
divulgação da sua identidade, haja vista o temor de sofrer algum tipo de represália. 
Porém, não se pode olvidar que a própria Constituição Federal estabelece que é 
vedado o anonimato (CF, art. 5», IV). Também não se pode esquecer que a nova 
Lei de Abuso de Autoridade passou a tipificar no art. 27, caput, a requisição de 
instauração ou a instauração de procedimento investigatório de infração penal ou 
administrativa, em desfavor de alguém, à falta de qualquer indício da prática de 


650. Subsídios ao debate para a implantação dos programas de whistiebower no Brasil. Disponível em: https:// 

www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/536078/ROCHA%2c%20M%c3%a1rcio%20Antonio.%20 

Subsidios%20para%20programas%20de%20whistelblower.pdf?sequence=1 &isAllowed=y. Acesso em; 
06/04/2020. 



crime, de ilícito fimcional ou de infração administrativa. Como, então, conciliar-se 
a denúncia anônima com a vedação do anonimato, evitando-se, ademais, possível 
responsabilização por abuso de autoridade? Diante de uma denúncia anônima, 
deve a aLitoridade policial, antes de instaurar o inquérito policial, verificar a 
procedência e veracidade das informações por ela veiculadas por meio de um 
procedimento preliminar chamado de verificação de procedência das informações 
(VPI). Na dicção da Suprema Corte, a instauração de procedimento criminal 
originada apenas em documento apócrifo revela-se contrária à ordem jurídica 
constitucional, que veda expressamente o anonimato. Diante da necessidade de 
se preservar a dignidade da pessoa humana, o acolhimento da delação anônima 
permitiria a prática do denuncismo inescrupuloso, voltado a prejudicar desafetos, 
impossibilitando eventual indenização por danos morais ou materiais, assim 
como eventual responsabilização criminal pelo delito de denunciação caluniosa 
(CP, art. 339), o que ofenderia os princípios consagrados nos incisos V e X do 
art. 5" da CF.'*''’ Portanto, o ideal é concluir que, isoladamente considerada, uma 
denúncia anônima não serve para fundamentar a instauração de inquérito policial, 
mas, a partir dela, pode a polícia realizar diligências preliminares - VPIs - para 
apurar a veracidade das informações obtidas anonimamente e, então, instaurar 
o procedimento investigatório propriamente dito.®^^ 

15.2. Distinção entre whistleblower e informantes, testemunhas, ga- 
tekeepers e colaboradores. 

É de todo relevante não confundir a figura do whistleblower com outras 
figuras existentes no ordenamento jurídico: 

a) informante: em geral, trata-se de pessoa geralmente envolvida em 
algum ato ilícito, que procura colaborar com as investigações de modo a re¬ 
ceber algum benefício. Cite-se, como exemplo, o usuário de drogas, que deixa 
de ser preso em flagrante por conta de uma decisão informal do Delegado 
de Polícia, para, em contrapartida, fornecer informações capazes de levar à 
identificação do traficante. Em tais situações, geralmente se costuma dizer que 
as informações que levaram à prisão do traficante foram obtidas por meio de 
denúncia anônima. Em sentido diverso, o whistleblower não está envolvido com 
fatos ilícitos. Logo, não busca, com sua colaboração, buscar a diminuição da 
sua responsabilidade civil ou penal; 

b) testemunha: cuida-se da pessoa desinteressada e capaz de depor que, 
perante a autoridade policial (ou judiciária), declara o que sabe acerca de fatos 
percebidos por seus sentidos que interessam à decisão da causa. Conquanto 
a testemunha também colabore para o esclarecimento de determinado ilícito. 


651. STF, 1*Turma, HC 84.827/TO, Rei. Min. Marco Aurélio,]. 07/08/2007, DJe 147 22/11/2007. 

652. STF, 1'Turma, HC 95.244/PE, Rei. Min. DiasToffoli, j. 23/03/2010, DJe 76 29/04/2010. E ainda: STF, 2*Turma, 
HC 99.490/SP, Rei. Min. Joaquim Barbosa, 23.11.2010; STF, 2* Turma, HC 99.490/SP, Rei. Min. Joaquim 
Barbosa, j. 23/11/2010. 






576 


PACOTE ANTICRIME | Comentários à Lei 13.964/19 • artigo por artigo 


diferencia-se do whistleblower, porquanto geralmente não é ela, a testemunha, 
que leva ao conhecimento das autoridades investigadoras o relato acerca de 
sua existência. Na verdade, tão logo se descobre, no curso de uma investigação 
preliminar (ou processo judicial), que determinada pessoa tem algum grau de 
conhecimento sobre determinados fatos, surge para ela a obrigação legal de 
cooperar no esclarecimento dos fatos, sob pena, inclusive, de responder pelo 
crime de falso testemunho (CP, art. 342). Em sentido diverso, é o whistleblower 
quem geralmente toma a iniciativa de, voluntariamente e sem estar sujeito a 
um dever legal, relatar fatos ilícitos à autoridade. O ideal é que sequer seja 
ouvido, porquanto o que realmente interessa não é o que ele tem a dizer, 
mas sim as informações por ele fornecidas. Daí a importâncià das medidas 
de proteção do whistleblower, sobretudo no que diz respeito à preservação da 
sua identidade, a qual só poderá ser revelada em caso de relevante interesse 
público ou interesse concreto para apuração dos fatos, valendo destacar que 
a revelação da sua identidade será efetivada somente mediante comunicação 
prévia ao informante e com sua concordância formal (Lei n. 13.608/18, art. 
4“-B, caput e parágrafo único, incluídos pela Lei n. 13.964/19); 

c) sujeitos obrigados a comunicar ao COAF operações suspeitas de 
lavagem de capitais (gatekeepers): tendo em conta que o processo de lava¬ 
gem de capitais envolve, obrigatoriamente, a movimentação de bens, valores 
ou direitos, estabeleceram-se mecanismos de controle dos registros de ope¬ 
rações consideradas suspeitas. Determinou a Lei n° 9.613/98, então, em seu 
art. 9°, as espécies de atividades sujeitas à fiscalização permanente por parte 
da correspondente pessoa jurídica ou física, que se vê obrigada a comunicar 
ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF) a relação de 
operações suspeitas, de forma a viabihzar uma investigação mais detalhada. 
A maior parte dos encargos é dirigida às pessoas jurídicas que mantenham 
atividades ligadas aos sistemas financeiros e econômicos, compelindo-as a 
identificar seus clientes, manter registros das operações com eles realizadas e 
comunicar reservadamente as transações suspeitas que ultrapassem o valor- 
-limite fixado pela autoridade. No entanto, o art. 9.“ também abarca outras 
instituições, inclusive pessoas físicas (v.g., inciso XII acrescentado pela Lei 
10.701/2003), que, por terem como atividade principal ou acessória, o giro 
de médias e grandes quantidades de dinheiro, podem ser utilizadas como 
canais para a lavagem de capitais. Como se pode notar, esse sistema previsto 
na Lei n. 9.613/98 impõe aos sujeitos obrigados a tarefa de atuar como ver¬ 
dadeiros informantes internos (whistleblower). O que os diferencia, porém, é 
a motivação de sua atuação. De fato, enquanto os sujeitos obrigados da Lei 
de Lavagem de Capitais que relatam a existência de movimentações suspeitas 
estão sujeitos a sanções administrativas previstas no art. 12 da Lei n. 9.613/98 
(v.g., multa), o whistleblower tem como móvel precípuo não apenas colaborar 
para o esclarecimento de atos ilícitos, mas também receber uma recompensa;^^^ 


653. É nesse sentido a lição de Renee do Ó Souza (Projeto de Lei "Anticrime" e a figura do informante do 
bem ou whistleblower. In Projeto de Lei Anticrime. Coordenadores: Antônio Henrique Graciano Suxberger; 
Renee do Ò Souza; Rogério Sanches Cunha. Salvador; Editora Juspodivm, 2019. p. 452). 
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d) colaborador premiado: a colaboração premiada é uma técnica especial 
de investigação por meio da qual 0 coautor (ou partícipe) da infração penal, 
além de confessar seu envolvimento no fato delituoso, fornece aos órgãos 
responsáveis pela persecução penal informações objetivamente eficazes para a 
consecução de um dos objetivos previstos em lei (v.g., recuperação do produto 
do crime, localização da vítima), recebendo, em contrapartida, determinado 
prêmio legal (v.g., diminuição da pena, perdão judicial). Conquanto não se 
possa negar que tanto o colaborador premiado quanto 0 whistleblower têm como 
objetivo precípuo receber determinado prêmio legal, diferenciam-se pelo fato de 
que este não está envolvido na prática delituosa. Ou seja, o whistleblower não 
pode ter participado de nenhuma infração penal. Trata-se, pois, de um terceiro 
que tem conhecimento de informações relevantes em virtude das funções por 
ele desempenhadas em determinada empresa (ou órgão público). No mais, as 
informações por ele fornecidas podem ser de qualquer natureza, e não exclu¬ 
sivamente penais, como geralmente ocorre nos casos de colaboração premiada. 

15.3. Entidades obrigadas a estruturar programas de whistieblowing. 

Na redação original da Lei n. 13.608/18, cabia apenas à União, aos Estados, 
ao Distrito Federal e aos Municípios a estruturação de programas de whistleblo- 
wing. Com a entrada em vigor do Pacote Anticrime no dia 23 de janeiro de 2020, 
amplia-se para a administração pública indireta a previsão de estruturação de 
um programa que assegure uma política whistleblowing. Com efeito, de acordo 
com o art. 4°-A da Lei n. 13.608/18, incluído pela Lei n. 13.964/19, a União, 
os Estados, o Distrito Federal e os Municípios e suas autarquias e fundações, 
empresas públicas e sociedades de economia mista manterão unidade de ouvidoria 
ou correição, para assegurar a qualquer pessoa o direito de relatar informações 
sobre atos ilícitos. O novel dispositivo legal deixa entrever que o escritório 
whistleblower deverá ser uma unidade de ouvidoria ou correição, a qual detém 
não apenas a atribuição de receber as informações prestadas pelo informante 
do bem, mas também a de proceder ao encaminhamento do respectivo relato 
para fins de apuração, conquanto constatada a sua razoabilidade. Logicamente, a 
criação dessas unidades de ouvidoria ou de correição não impede 0 recebimento 
direto de relatos semelliantes pelos órgãos responsáveis pela segurança pública, 
nos exatos termos do art. 5", §3°, do CPP.^^'‘ 

15.4. Objeto do relato do whistleblower. 

Quanto ao objeto do relato, é interessante notar que, de maneira mais 
detalhada que 0 art. 4°, caput, da Lei n. 13.608/18, que faz menção genérica 

654. CPP: "Art. 5°. Nos crimes de ação pública o inquérito policial será iniciado: (...) §3“ Qualquer pessoa 
do povo que tiver conhecimento da existência de infração penal em que caiba ação pública poderá, 
verbalmente ou por escrito, comunicá-la à autoridade policial, e esta, verificada a procedência das 
informações, mandará instaurar inquérito". 
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a crimes ou ilícitos admmistrativos, o art. 4--A. caput, do mesmo diploma 
normativo, incluído pela Lei n. 13.964/19. determina que as informações 
prestadas pelo whistiehlower deverão versar sobre; 

a) crimes contra a administração pública: estão previstos 

entre os arts 312 e 327 do Código Penal, como também na Lei n. 8.666/93. 
que versa sobre os crimes de licitação, Decreto-Lei n. 201/67, que «ida dos 
crimes de responsabilidade praticados por prefeitos, e na Lei n. 13.869/19, 
que trata dos crimes de abuso de autoridade; 

b) ilícitos administrativos: a expressão abrange não '"r' “ 

previstos em normas administrativas editadas pela Uniao, pelos Estados, Dis»* 
Sl e Municípios, mas também aqueles previstos em normas que tute am 
a administração pública, tais como a Lei 

n. 8.429/92), a Lei Anticorrupçâo Empresarial (Lei n. 12.846/2013) e a Le 

Conflito de Interesses (Lei n. 12.813/13); 

c) quaisquer ações ou omissões lesivas ao interesse publico: de maneiia 
inovadora em relação à antiga redação da Lei n. 13.608/18. a nova redaçao 
conferida ao referido diploma normativo pelo Pacote Anticrime tambem_ per¬ 
mite ao whistiehlower o fornecimento de informações atinentes a violaçao de 
outros interesses coletivos, sobretudo aos direitos metaindividuais. 

15.5. Mecanismos de proteção do whistiehlower. 

Sem dúvida alguma, um dos pontos mais importantes de todo e qualquer 
programa de whistleblowing diz respeito à proteção do reportmte, dados os nm 
Lios dissabores e ônus a que estará sujeito se acaso de^cob^a ^ dentfo^^^^ 
(vg, perda do emprego, ameaças à integridade fisica e rnoral, etc.). Prova disso, 
aliás, é o teor do art. 33 da Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, 
segundo 0 qual os Estados devem incorporar em seus "Z" 

mfapropriado de medidas para ofertar proteção quanto a qualquer tratamento 
injustificLo a qualquer pessoa que reportar fatos Uícitos indicados na Convenção, 
É dentro desse contexto que deve ser compreendida a parte final do pa¬ 
rágrafo único do art. 4<>-A da Lei n. 13.608/18, incluído pelo Pacote Anticrirne 
segundo 0 qual há de se assegurar ao informante proteção integral contra 
refaliações e isenção de responsabilização civil ou penal em relaçao ao relato, 
salvo se o informante tiver apresentado, de modo consciente, informações ou 
provas falsas”. Como destaca Renee do O Souza, ao condicionar ^ quebra 
da imunidade à apresentação consciente de informações ou provas falsas, o 
dispositivo contempla o chamado erro honesto, e desloca a analise da ques- 
tãoLara a consciência da ilicitude do Reportante, de modo que nao havera 
ahuso quando não lhe era possível, nas circunstâncias do caso__concreto, 
conhecimento sobre a falsidade das informações ou das provas. 


655 Od cit p 462 Como destaca o referido autor, no célebre caso Heinisch, a Corte Europda de Direitos 
■ H^anos resumiu a análise da boa-fé da seguinte forma: "Os whistieblowers devem ser considerados como 
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As medidas de proteção do whistiehlower não estão restritas à imunidade 
material cível e penal constante do art. 4°-A, parágrafo único, da Lei n. 13.608/18. 
De fato, à referida imunidade somam-se as medidas de proteção previstas na 
Lei n. 9.807/99, bem como a proteção contra ações ou omissões praticadas em 
retaliação ao exercício do direito de relatar, tais como demissão arbitrária, alte¬ 
ração injustificada de funções ou atribuições, imposição de sanções, de prejuízos 
remuneratórios ou materiais de qualquer espécie, retirada de benefícios, diretos 
ou indiretos, ou negativa de fornecimento de referências profissionais positivas 
(Lei n. 13.608/18, art. 4°-C, caput, incluído pela Lei n. 13.964/19). 

Dentro desse mesmo contexto, outras três importantes modificações foram 
acrescentadas à Lei n. 13.608/18 pelo Pacote Anticrime: a) a prática de ações 
ou omissões de retaliação ao informante configurará falta disciplinar grave e 
sujeitará o agente à demissão a bem do serviço público; b) o informante será 
ressarcido em dobro por eventuais danos materiais causados por ações ou 
omissões praticadas em retaliação, sem prejuízo de danos morais; c) quando 
as informações disponibilizadas resultarem em recuperação de produto de 
crime contra a administração pública, poderá ser fixada recompensa em favor 
do informante em até 5% (cinco por cento) do valor recuperado. 

Com o objetivo de se assegurar ao reportante maior proteção contra possíveis 
retaliações, especial atenção deve ser dispensada à preservação da sua identidade, 
o que, todavia, não se confunde com o anonimato. Como destaca Márcio An¬ 
tônio Rocha, “a proteção de identidade é regra de confidencialidade, pela qual 
o Estado se compromete a não revelar o nome de quem com ele colabora. Essa 
confidencialidade é baseada no pleno conhecimento, pelo Estado, da identidade 
do whistiehlower, o que não ocorre no anonimato. O mero resguardo da identi¬ 
dade, embora seja importante ferramenta de proteção, representa, na outra face 
da moeda, aparente mitigação da proteção que seria dada pelo anonimato”.®^® 

Com o objetivo de resguardar a identidade do reportante, o Pacote An¬ 
ticrime também alterou a Lei n. 13.608/18, que passa a prever expressamente 
que o informante terá direito à preservação de sua identidade, a qual apenas 
será revelada em caso de relevante interesse público ou interesse concreto para 
a apuração dos fatos (art. 4°-B, caput). Ademais, a revelação da identidade do 
reportante somente será efetivada mediante comunicação prévia ao informante 
e com sua concordância formal (Lei n. 13.608/18, art. 4°-B, parágrafo único).®^’ 


tendo agido de boa-fé, desde que tivessem bases razoáveis para acreditar na veracidade da informação 
revelada, mesmo que posteriormente se mostre que não eram (verazes), e desde que ele ou ela não 
perseguisse qualquer objetivo ilegal ou não ético". 

656. Op. cit. p. 30. 

657. Para Renee do Ó Souza (op. cit. p. 466), "a confidencialidade deste tipo de relato é de interesse público, 
visto que sua quebra pode, nos termos do que prevê o art. 23, VIII, da Lei de Acesso à Informação, 
comprometer atividades de inteligência, bem como de investigação ou fiscalização em andamento, 
relacionadas com a prevenção ou repressão de infrações. Isso significa que mesmo diante da renúncia 
ao direito de preservação da identidade do informante, presente o risco à investigação do fato, pode a 
autoridade manter o sigilo". 
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Enfim, como consectário da confidencialidade que se assegura à identidade 
do whistleblower, não há falar em direito autônomo do investigado em saber 
quem relatou os fatos à autoridade, pois a defesa deve concentrar sua reação 
sobre as informações por ele fornecidas, e não sobre a sua pessoa. 

=|> 16. ALTERAÇÕES DA LEI QUE DISPÕE SOBRE O PROCEDI¬ 
MENTO ORIGINÁRIO DOS TRIBUNAIS. 

OTÜfBI o art. 1° da Lei n. 8.038, de 28 de maio de 1990, passa a 
vigorar acrescido do seguinte §3°: 

"Art. .. 

. \ 

§3» Não sendo o caso de arquivamento e tendo o investigado 
confessado formal e circunstanciadamente a prática de infração., 
penal sem violência ou grave ameaça e com pena mínima inferior a 
4 (quatro) anos, o Ministério Público poderá propor acordo de não 
persecução penal, desde que necessário e suficiente para a reprova¬ 
ção e prevenção do crime, nos termos do art. 28-A do Decreto-Lei 
n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Código de Processo Penal)." (NR) 

16.1. (Im)possibilidade de celebração de acordo de não persecução 
penal nas causas de competência originária dos Tribunais. 


Lei n. 8.038/90;. ^ 

ifíi Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 1“. (...) 

(...) 

§3“ Não sendo o caso de arquivamento e 
tendo o investigado confessado formal e 
circunstanciadamente a prática de infração 
penal sem violência ou grave ameaça e 
com pena mínima inferior a 4 (quatro) 
anos, o Ministério Público poderá propor 
acordo de não persecução penal, desde 
que necessário e suficiente para a repro¬ 
vação e prevenção do crime, nos termos 
do art. 28-A do Decreto-Lei n. 3.689, de 3 
de outubro de 1941 (Código de Processo 
Penai). (Incluído pela Lei n. 13.964, de 2019) 

Como exposto nos comentários ao art. 28-A do CPP, aí inserido pela Lei 
n. 13.964/19 (Pacote Anticrime), cuida-se, o acordo de não persecução penal, 
de negócio jurídico de natureza extrajudicial, necessariamente homologado 
pelo juízo competente - pelo menos em regra, pelo juiz das garantias (CPP, 
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art. 3“-B, inciso XVII, incluído pela Lei n. 13.964/19) -, celebrado entre o ^ 

Ministério Público e o autor do fato delituoso - devidamente assistido por seu 

defensor -, que confessa formal e circunstanciadamente a prática do delito, ( 

sujeitando-se ao cumprimento de certas condições não privativas de Uberdade, | ^ 

em troca do compromisso do Parquet de não perseguir judicialmente o caso 

penal extraído da investigação penal, leia-se, não oferecer denúncia, declaran- \ 

do-se a extinção da punibilidade caso a avença seja integralmente cumprida. 

A celebração desse acordo jamais poderia estar restrita às causas em trami¬ 
tação no primeiro grau de jurisdição, sob pena de odiosa violação ao princípio da ;. ^ 

isonomia. Com efeito, o fato de determinado delito estar sujeito à competência ' ( 

originária dos Tribunais pelo fato de o autor do delito ser dotado de foro por 
prerrogativa de função em relação aos crimes cometidos durante o exercício do ' 

cargo e relacionados às funções por ele desempenhadas (regra da contempo- í 

raneidade) não nos parece um critério razoável para privá-lo da possibilidade 
de celebrar tal acordo, notadamente se lembrarmos que o seu cumprimento 
integral é capaz de provocar a extinção da punibilidade (CPP, art. 28-A, §13). ^ 

Há de se apUcar o mesmo raciocínio quanto aos institutos despenalizadores ^ 

previstos na Lei n. 9.099/95 (v.g. transação penal, suspensão condicional do pro¬ 
cesso). É dizer, por mais que a infração penal praticada pela autoridade dotada ^ 

de foro por prerrogativa de função seja considerada de menor potencial ofensivo, 
subsiste a competência do respectivo Tribunal para o processo e julgamento do 
feito, o que, no entanto, não inibe a incidência dos institutos despenalizadores ^ 

trazidos pela Lei n° 9.099/95, desde que preenchidos os pressupostos legais. Nessa ( 

linha, referindo-se aos institutos despenalizadores previstos na Lei n“ 9.099/95 - I 

composição civil dos danos, transação penal, representação nos crimes de lesões j ■ 

leves e culposas e suspensão condicional do processo o Supremo concluiu j ^ 

que o âmbito de incidência dessas normas legais ultrapassa os limites formais e j 

orgânicos dos Juizados Especiais Criminais, projetando-se sobre procedimentos 
penais instaurados perante outros órgãos judiciários ou tribunais, porquanto 1, ( 

produzem evidente reflexo sobre a pretensão punitiva do Estado.®^® | ^ 

De modo a evitar quaisquer controvérsias em relação à possibilidade de ! 

celebração do acordo de não persecução penal nas causas de competência I í 

originária dos Tribunais, o Pacote Anticrime alterou a Lei n. 8.038/90 (art. 

1°, §3°), in verbis: “Não sendo caso de arquivamento e tendo o investigado 
confessado formal e circunstanciadamente a prática de infração penal sem i 

violência ou grave ameaça e com pena mínima inferior a 4 (quatro) anos, o 
Ministério Público poderá propor acordo de não persecução penal, desde que 
necessário e suficiente para a reprovação e prevenção do crime, nos termos 
do art. 28-A do Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Código de 
Processo Penal)”. l 


658. STF, Pleno, Inq. 1.055 QO/AM, Rei. Min. Celso de Mello, j. 24/04/1996, DJ 24/05/1996. 
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Todos os requisitos atinentes ao acordo de não persecução penal já foram 
objeto de análise nos comentários ao art. 28-A do CPP, para onde remetemos 
o leitor. Reputamos oportuno fazer apenas duas observações; a) o acordo de¬ 
verá ser oferecido pelo órgão ministerial com atribuições perante o respectivo 
Tribunal (v.g. Procurador-Geral da República no Supremo Tribunal Federal, 
Procurador-Geral de Justiça no Tribunal de Justiça, Subprocurador Geral da 
República no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, etc.); b) à semelhança 
do que ocorre no caso do acordo de colaboração premiada, sua homologação 
deve ser feita pelo Ministro (ou Desembargador) designado como Relator do 
feito, e não pelo respectivo órgão colegiado. 

^ 17. ALTERAÇÕES DA LEI QUE DISPÕE SOBRE O FUNDO 
NACIONAL DE SEGURANÇA PÚBLICA (FNSP). 

O art. 3® da Lei n. 13.756, de 12 de dezembro de 2018, 
passa a vigorar com as seguintes alterações: 


V - os recursos provenientes de convênios, contratos ou acordos 
firmados com entidades públicas ou privadas, nacionais, interna¬ 
cionais ou estrangeiras; 

- VI - os recursos confiscados ou provenientes da alienação dos bens 

perdidos em favor da União Federal, nos termos da legislação penal 
ou processual penal; 

VII - as fianças quebradas ou perdidas, em conformidade com o 
disposto na lei processual penal; 

VIII - os rendimentos de qualquer natureza, auferidos como remu¬ 
neração, decorrentes de aplicação do patrimônio do FNSP. 
./' (NR) 

17.1. Novos recursos destinados ao Fundo Nacional de Segurança Pú¬ 
blica. 

Lei n. 13.756/18 Lei n. 13.756/18 

Antes da Lei n. 13.964/19 Depois da Lei n. 13.964/19 

Art. 3°. (...) 

(...) 

V - os recursos provenientes de convê¬ 
nios, contratos ou acordos firmados com 
entidades públicas ou privadas, nacionais, 
internacionais ou estrangeiras; (Incluído 
pela Lei n. 13.964, de 2019) 


Art. 3°. (...) 

(...) 

► Sem correspondente. 
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Lei n. 13.756/18 
Depois da Lei n. 13.964/19 

VI - os recursos confiscados ou prove¬ 
nientes da alienação dos bens perdidos 
em favor da União Federai, nos termos 
da legislação penal ou processual penai; 
(Incluído peia Lei n. 13.964, de 2019) 

Vil - as fianças quebradas ou perdidas, 
em conformidade com o disposto na lei 
processual penai; (Incluído pela Lei n. 
13.964, de 2019) 

Vlll - os rendimentos de qualquer natu¬ 
reza, auferidos como remuneração, de¬ 
correntes de aplicação do patrimônio do 
FNSP. (incluído peia Lei n. 13.964, de 2019) 

O Fundo Nacional de Segurança Pública (FNSP), fundo especial de 
natureza contábil instituído pela Lei n. 10.201/01, tem por objetivo garantir 
recursos para apoiar projetos, atividades e ações nas áreas de segurança pú¬ 
blica e de prevenção à violência, observadas as diretrizes do Plano Nacional 
de Segurança Pública e Defesa Social, cabendo sua gestão ao Ministério da 
Justiça e Segurança Pública. 

Peio menos até a entrada em vigor do Pacote Anticrime, o FNSP tinha 
como recursos apenas as seguintes fontes: a) doações e auxílios de pessoas na¬ 
turais ou jurídicas, públicas ou privadas, nacionais ou estrangeiras; b) as receitas 
decorrentes: b.l) da exploração de loterias, nos termos da legislação; b.2) das 
aplicações de recursos orçamentários do FNSP, observada a legislação aplicável; 
b.3) da decretação do perdimento dos bens móveis e imóveis, quando apreendi¬ 
dos ou sequestrados em decorrência das atividades criminosas perpetradas por 
milicianos, estendida aos sucessores e contra eles executada, até o limite do valor 
do patrimônio transferido;®^’ c) dotações consignadas na lei orçamentária anual 
e nos créditos adicionais; e d) demais receitas destinadas ao FNSP. 

Com a entrada em vigor da Lei n. 13.964/19, também passaram a consti¬ 
tuir recursos do FNSP: a) os recursos provenientes de convênios, contratos ou 
acordos firmados com entidades públicas ou privadas, nacionais, internacionais 
ou estrangeiras; b) os recursos confiscados ou provenientes da alienação dos 
bens perdidos em favor da União Federal, nos termos da legislação penal ou 
processual penal; c) as fianças quebradas ou perdidas, em conformidade com 
o disposto na lei processual penal; e d) os rendimentos de qualquer natureza, 
auferidos como remuneração, decorrentes de aplicação do patrimônio do FNSP. 


659. Excetuam-se dessa hipótese os bens relacionados com o tráfico de drogas de abuso, ou de qualquer 
forma utilizados em atividades ilícitas de produção ou comercialização de drogas abusivas, ou, ainda, 
que tenham sido adquiridos com recursos provenientes do referido tráfico, e perdidos em favor da União, 
que constituem recursos destinados ao Funad, nos termos do art. 4° da Lei n. 7.560/86. 


Lei n. 13.756/18 
Antes da Lei n. 13.964/19 
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■=!> 18. ALTERAÇÕES DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL MILITAR. 


18 . 1 . 


O Decreto-Lei n. 1.002, de 21 de outubro de 1969 (Código 
de Processo Penal Militar), passa a vigorar acrescido do seguintes 


art. 16-A; 

"Art. 16-A. Nos casos em que servidores das polícias militares e 
dos corpos de bombeiros militares figurarem como investigados em 
inquéritos policiais militares e demais procedimentos extrajudiciais, 
cujo objeto for a investigação de fatos relacionados ao uso da força 
letal praticados no exercício profissional, de forma consumada ou 
tentada, incluindo as situações dispostas nos arts. 42 a 47 do De¬ 
creto-Lei n. 1.001, de 21 de outubro de 1969 (Código Penal Militar), 
o indiciado poderá constituir defensor. 

§1“ Para os casos previstos no caput deste artigo, o investigado 
deverá ser citado da instauração do procedimento investigatório, 
podendo constituir defensor no prazo de até 48 (quarenta e oito) 
horas a contar do recebimento da citação. 

§2° Esgotado o prazo disposto no § 1° com ausência de nomeação de 
defensor pelo investigado, a autoridade responsável pela investigação 
deverá intimar a instituição a que estava vinculado o investigado à í 
época da ocorrência dos fatos, para que esta, no prazo de 48 (quarenta 
e oito) horas, indique defensor para a representação do investigado. 
§3» (VETADO). 

§4» (VETADO). 

§5® (VETADO). 

§6° As disposições constantes deste artigo aplicam-se aos servidores 
militares vinculados às instituições dispostas no art. 142 da Cons- 
' tituição Federal, desde que os fatos investigados digam respeito a 
missões para a Garantia da Lei e da Ordem." 


Assistência jurídica gratuita em favor de servidores das poiícias 
militares e dos corpos de bombeiros diante da instauração de 
inquéritos poiiciais militares e demais procedimentos extrajudiciais 
para fins de investigação de fatos relacionados ao uso da força 
ietal praticados no exercício funcionai. 


Código de Processo Penal Militar ^ Código de Processo Penal Militar 
Antes da Lei n. 13.964/19 ^ Depois da Lei n.'l 3.964/19 

■Li..:.' 'í - "y- .r.' 


► Sem correspondente. 


Art. 16-A. Nos casos em que servidores 
das polícias militares e dos corpos de 
bombeiros militares figurarem como 
investigados em inquéritos policiais mi¬ 
litares e demais procedimentos extraju¬ 
diciais, cujo objeto for a investigação de 
fatos relacionados ao uso da força letal 
praticados no exercício profissional, de 
forma consumada ou tentada, incluindo 


Código de Processo Penal Militar Código dè Processo Penal Militar 
Antes da Lei n. 13.964/19 "Depois da Lei n. 13.964/19 

as situações dispostas nos arts. 42 a 47 do 
Decreto-Lei n. 1.001, de 21 de outubro de 
1969 (Código Penal Militar), o indiciado 
poderá constituir defensor. (Incluído pela 
Lei n. 13.964, de 2019) 

§ 1 ® Para os casos previstos no caput deste 
artigo, o investigado deverá ser citado 
da instauração do procedimento Investi- 
gatórío, podendo constituir defensor no 
prazo de até 48 (quarenta e oito) horas a 
contar do recebimento da citação. 

§2° Esgotado o prazo disposto no § 1° 
com ausência de nomeação de defensor 
pelo investigado, a autoridade respon¬ 
sável pela investigação deverá intimar 
a instituição a que estava vinculado o 
investigado à época da ocorrência dos 
fatos, para que esta, no prazo de 48 
(quarenta e oito) horas, indique defensor 
para a representação do investigado. 
§3° (VETADO). 

§4® (VETADO). 

§5° (VETADO). 

§6® As disposições constantes deste ar¬ 
tigo aplicam-se aos servidores militares 
vinculados às instituições dispostas no 
art. 142 da Constituição Federal, desde 
que os fatos investigados digam respeito 
a missões para a Garantia da Lei e da 
Ordem. 


Introduzido no Código de Processo Penal Militar pelo Pacote Anticrime, 
o art. 16-A visa garantir assistência jurídica gratuita aos servidores das polícias 
militares e dos corpos de bombeiros diante da instauração de inquéritos poli¬ 
ciais militares para fins de investigação de fatos relacionados ao uso da força 
letal praticados no exercício funcional. O dispositivo é praticamente idêntico 
ao art. 14-A do CPP, também incluído pela Lei n. 13.964/19, diferenciando-se 
deste tão somente no que diz respeito aos beneficiários da medida: enquanto 
o art. 14-A do CPP cuida dos servidores vinculados às instituições dispostas 
no art. 144 da Constituição Federal (v.g., Polícia Federal, Polícia Civil, etc.), o 
art. 16-A do CPPM tem como alvo os servidores das Polícias Militares e dos 
corpos de bombeiros. Logo, de modo a evitarmos repetições desnecessárias, 
remetemos o leitor aos comentários ao art. 14-A do CPP. 

Sem embargo de o art. 16-A, caput, do CPPM fazer referência a inquéritos 
policiais militares e demais procedimentos judiciais, não se pode restringir a 
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aplicação do novel dispositivo aos procedimentos investigatórios presididos ex¬ 
clusivamente por autoridades de polícia judiciária mUitar, sob peria de completo 
esvaziamento da sua eficácia. ExpUca-se: como é sabido, eventual crime doloso 
contra a vida cometido pelos militares dos Estados contra civis, ainda que e 
serviço, deverá ser processado e julgado pelo Tribunal do Júri, seja por força da 
própria Constituição Federal (art. 125, §4°). seja por conta do quanto djsposto 
no art 9», §1”, do Código Penal Militar. Logo, na eventualidade de um Policial 
Militar matar alguém no exercício das hmções, ainda que em legitima detesa, 
sem embargo do teor do art. 82, §2". do CPPM,««> deverá ser determinada a 
instauração de um inquérito pela Polícia Civil para a 

relacionado ao uso da força letal praticado no exercício profissional de forma 
consumada, já que estamos diante de crime de natureza comum (e nao mili¬ 
tar) Ora, fosse a aplicação do art. 16-A do CPPM restrita aos procedimentos 
investigatórios presididos exclusivamente por autoridades de policia judiaaria 
militar, ter-se-ia concluir que seu comando normativo nao seria aplicavel a hi¬ 
pótese, conclusão com a qual não podemos concordar, porqjt« « 
íais investigações preliminares que o dispositivo foi conceWo Pelo 
Daí, aUás, a referência explícita, no próprio caput do art. 16-A do CPPM, aos 
demais procedimentos extrajudiciais, termo que também abrange, a nosso sentir, 
inquéritos policiais instaurados pela Polícia Civil (ou Federal). 

Em conclusão, convém destacar que a assistência judiciaria 
introduzida pelo Pacote Anticrime no art. 14-A do CPP e ° 

CPPM também abrange os servidores müitares das Forças Armadas (Exercito, 
Marinha e Aeronáutica), mas desde que os fatos investigados relacionados ao 
uso da força letal praticados no exercício profissional, de forma cmsumada 
ou tentada, digam respeito a missões para a Garantia da Lei e da Ordem, 
nesse sentido, aliás, o teor do art. 16-A. §6”. do CPPM, que reproduz, tps,s 
litteris, o teor do art. 14-A, §6®, do CPP. 

=|> 19. REVOGAÇÃO EXPRESSA DO ART. 29, §29, DA LEI DOS 
CRIMES HEDIONDOS. 

Fica revogado o §2® do art. 2® da Lei n. 8.072, de 25 de 
julho de 1990. 

Com redação alterada, inicialmente, pela Lei n. 11.464/07, e, depois, pela 
Lei n. 13.769/18, o art. 2°, §2®, da Lei n. 8.072/90 dispunha que a progressão 
de regime, no caso dos condenados por crimes hediondos e/ou equiparados. 

660 CPPM-"Art. 82^^ foro militar é especial, e, exceto nos crimes dolosos contra a vida P^^^icados por civil 
' a ele estáo sujeitos, em tempo de paz: (...) §2o Nos crimes dolosos contra a vida, praticados contra , 
a Justiça Militar encaminhará os autos do inquérito policial militar a justiça comum. 
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dar-se-ia após o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado 
fosse primário, e de 3/5 (três quintos), se reincidente, observado o disposto 
nos §3® e 4® do art. 112 da Lei de Execução Penal. Por força do Pacote An¬ 
ticrime, os novos critérios objetivos para a progressão de regimes em relação 
a crimes comuns, hediondos e equiparados, foram deslocados, em sua inte- 
gralidade, para os incisos e parágrafos do art. 112 da LEP. Logo, de modo a 
evitar quaisquer controvérsias em relação à matéria, houve a necessidade de 
revogação expressa do art. 2®, §2®, da Lei n. 8.072/90.®®* 

=|> 20. VIGÊNCIA DA LEI N. 13.964, DE 24 DE DEZEMBRO DE 
2019. 


Esta Lei entra em vigor após decorridos 30 (trinta) dias de 
sua publicação oficial. 

Brasília, 24 de dezembro de 2019; 198® da Independência e 131° 
da República. 

/ , JAIR MESSIAS BOLSONARO 

'k Sérgio Moro 

Sr José Vicente Santini 

André Luiz de Almeida Mendonça 
Este texto não substitui o pubiicado 
no DOU de 24.12.2019 - Edição extra * 

De acordo com o art. 8®, § 1°, da Lei Complementar n® 95/98, incluído 
pela Lei Complementar n® 107/01, a contagem do prazo para entrada em 
vigor das leis que estabeleçam período de vacância far-se-á com a inclusão 
da data da publicação e do último dia do prazo, entrando em vigor no dia 
subsequente à sua consumação integral. Considerando-se, pois, que a Lei n® 
13.964 foi publicada em data de 24 de dezembro de 2019, dispondo seu art. 
20 que sua vacatio legis seria de 30 (trinta) dias, conclui-se que a sua vigência 
ocorreu no dia 23 de janeiro de 2020. 


661. Para mais detalhes acerca dos novos critérios objetivos para a progressão de regimes em relação a crimes 
hediondos e equiparados, remetemos o leitor aos comentários ao art. 112 da LEP, com redação dada 
pela Lei n. 13.964/19. 
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